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V 
Vorwort 
Am 9. Juni 2011 feiert Professor Dr. Rolf H. Weber, Ordinarius für Privat-, 
Wirtschafts- und Europarecht an der Universität Zürich, seinen 60. Geburts-
tag. Seine Freunde, Fachkollegen und Weggefährten freuen sich, ihm aus 
diesem Anlass eine Festschrift überreichen zu können. 
Rolf H. Weber studierte und promovierte an der Universität Zürich. Nach 
einem Forschungsaufenthalt an der Harvard Law School 1980/81 und parallel 
zu seiner Anwaltstätigkeit habilitierte er sich 1986, ebenfalls an der Universi-
tät Zürich, mit einer Arbeit zur Wirtschaftsregulierung in wettbewerbspoliti-
schen Ausnahmebereichen. 1992 folgte die Ernennung zum Titularprofessor 
und 1995 diejenige zum ordentlichen Professor an der Universität Zürich. 
Forschungsgegenstände des Jubilars sind, wie ein Blick in sein überaus um-
fangreiches Publikationsverzeichnis zeigt, nicht nur die klassischen Bereiche 
des Privat- und des Gesellschaftsrechts, sondern auch interdisziplinäre und 
methodologische Fragestellungen sowie vor allem in den letzten Jahren Fra-
gen der Wirtschaftsregulierung, des Wettbewerbsrechts und des Kommunika-
tionsrechts. Seine hohe Expertise in Bezug auf die Rechtsfragen des digitalen 
Zeitalters wurde auch andernorts erkannt. Seit 2008 ist er Mitglied des Steer-
ing Committee of the Global Internet Governance Academic Network (Gi-
gaNet) und seit 2009 Mitglied des High-level Panel of Advisers of the Global 
Alliance for Information and Communication Technologies and Development 
(GAID). Er wurde vom Europarat in die Expertenkommission „Cross-border 
Internet“ gewählt und von der Europäischen Union zum Mitglied der Exper-
tengruppe „Internet of Things“ berufen. Dieses bemerkenswert vielfältige 
Wirken von Rolf H. Weber spiegelt sich auch in der vorliegenden Festschrift, 
bei der das Kommunikationsrecht das Schwerpunktthema bildet. 
Neben dem beeindruckenden wissenschaftlichen Oeuvre und der erfolg-
reichen Lehr- und Anwaltstätigkeit des Jubilars sind an dieser Stelle auch 
einige seiner Erfolge aus dem Bereich der akademischen Selbstverwaltung 
hervorzuheben: Ende der 80er Jahre stellte sich die Frage des Einbezugs des 
Rechts der (heutigen) Europäischen Union in die juristische Ausbildung an 
der Universität Zürich. Europakompatibilität des schweizerischen Rechts, 
insbesondere des Wirtschaftsrechts, wurde in jener Zeit zu einem zentralen 
Gesichtspunkt. Die Kollegen des Fachbereichs Wirtschaftsrecht – mit dabei 
war, noch vor seiner Wahl an die Universität, auch Rolf H. Weber – reagier-
ten auf diese Herausforderung mit der Gründung des Europa Instituts und der 
Einführung eines LL.M.-Studiums im internationalen Wirtschaftsrecht. 
Mangels finanzieller Unterstützung durch die Erziehungsdirektion wurde 
als Träger des Europa Instituts ein Verein gegründet, dessen Statuten von 
Rolf H. Weber entworfen und dessen Gründung in seiner damaligen An-
waltskanzlei am 2. April 1992 vorgenommen werden konnte. Kurze Zeit spä-
ter glückte die Einführung des LL.M.-Lehrganges. Auch daran hatte der Jubi-
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lar entscheidenden Anteil: Vereinsstatuten zu entwerfen ist einfach im Ver-
gleich zur Ausarbeitung eines Studienplans und der Studienordnung für ein 
Nachdiplomstudium. Das Europa Institut wie auch der LL.M.-Lehrgang, der 
finanziell selbsttragend zu führen ist, bestehen nun seit bald 20 Jahren. Dass 
sie zum Erfolg geworden sind, ist ebenfalls ein Verdienst Rolf H. Webers, hat 
er als Direktor am Europa Institut und als Mitglied der Studienleitung des 
Nachdiplomstudiums doch von Anfang an deren finanzielle Angelegenheiten 
wachsam beaufsichtigt. 
Rolf H. Weber hat sich auch für die Erleichterung der Mobilität der Stu-
dierenden an vorderster Front und gegen – auch politische – Bedenken stark 
gemacht und sich für den Abschluss von Kooperationsabkommen mit führen-
den ausländischen Universitäten, unter anderem mit der University of Hong 
Kong, eingesetzt. Von 2005 bis Anfang 2011 amtierte er als offizieller Dele-
gierter der Rechtswissenschaftlichen Fakultät der Universität Zürich für in-
ternationale Beziehungen, und seit dem Jahr 2009 ist er ständiger Gastprofes-
sor an „seiner“ University of Hong Kong. 
Die aussergewöhnliche Gründlichkeit, Sachlichkeit, Dossierkenntnis und 
auch sein phänomenales Gedächtnis sind Eigenschaften Rolf H. Webers, die 
wir Kollegen immer wieder bewundern und die wir ganz besonders an ihm 
schätzen. 
Alle Mitwirkenden an der Festschrift wünschen ihrem Kollegen und 
Freund von Herzen alles Gute. Wir verbinden unsere Wünsche mit der Hoff-
nung, Rolf H. Weber werde als nun Sechziger das Tempo wenigstens um 
einen „Gang“ zurücknehmen, um seinen vielfältigen Interessen und Hobbies 
mehr Platz einzuräumen. 
Die Herausgeber sind für mannigfaltige Unterstützung bei der Erstellung 
der Festschrift dankbar. Fabio Andreotti, Martin Brenncke, Lukas Fahrländer, 
Marion Renggli-Faccin und Lorena Studer danken wir für ihre Hilfe bei der 
Drucklegung. Ein besonderer Dank gilt auch der Stämpfli Verlag AG für die 
zuvorkommende und effiziente Zusammenarbeit. Schliesslich danken wir 
dem Europa Institut Zürich für seine organisatorische Unterstützung. 
 
Rolf Sethe 
Andreas Heinemann 
Reto M. Hilty 
Peter Nobel 
Roger Zäch 
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I. Einleitung 
Würde sich ROLF H. WEBER heute um einen Lehrstuhl bewerben, müsste er 
sich angesichts seiner Publikationsliste vielleicht die Frage gefallen lassen, 
die kürzlich in einer Berufungskommission gestellt wurde: „Wo bitte ist denn 
hier der rote Faden?“ 
Die Frage spiegelt die Erwartung, dass sich Forschung und Lehre inner-
halb eines oder allenfalls mehrerer Themen bewegen und einen inneren logi-
schen Zusammenhang aufweisen. In der Tat scheint ein Versuch, in den Pub-
likationen von ROLF H. WEBER einen gemeinsamen Nenner zu finden, auf 
den ersten Blick als nahezu unmögliches Unterfangen, sind doch Stockwerk-
eigentum, Medienrecht, Kommunikation, Gesellschafts- und Kartellrecht, In-
ternetrecht und wirtschaftsethische Fragen nur einige der Themen, mit denen 
er sich bislang befasst hat. 
Dieser Beitrag erhebt denn auch nicht den Anspruch, das Werk von ROLF 
H. WEBER in ein in sich konsistentes System einzubetten. Er ist vielmehr ein 
Versuch, die Beziehung zwischen dem juristischen Schaffen ROLF H. WE-
BERS und seiner Affinität zu den bildenden Künsten anhand einer Begegnung 
mit dem Bauhaus zu beleuchten: Recht in Farbe! 
CHRISTINE KAUFMANN 
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II. Leben ist Farbe! 
1. Farben: Physik oder sinnliche Erfahrung? 
„Farbe ist Leben, denn eine Welt ohne Farben erscheint uns wie tot. Farben 
sind Ur-Ideen, Kinder des uranfänglichen farblosen Lichtes und seines 
Gegenpartes, der farblosen Dunkelheit.“ Dieses Pläydoyer für ein „Leben in 
Farbe“ stammt nicht aus einem juristischen Lehrbuch, sondern findet sich im 
Standardwerk „Kunst der Farbe“ des Schweizer Malers und Pädagogen 
JOHANNES ITTEN (1888-1967).1  
Wer aus der leidenschaftlichen Sprache von ITTEN nun schliesst, sein 
Werk sei lediglich eine Ode an die Ästhetik, täuscht sich. ITTEN hatte 1913 
den Maler ADOLF HÖLZEL (1853-1934) kennengelernt und sich intensiv mit 
dessen Farbenlehre beschäftigt.2 Wie viele Naturwissenschafter seiner Zeit 
strebte HÖLZEL auch als Künstler nach der Abstraktion der Farbgebung, um 
die Malerei von jedem Gegenstandsbezug zu befreien. Einem mathematisier-
ten Verständnis der Farben, wie es unter anderem vom Chemiker Wilhelm 
Ostwald vertreten wurde,3 setzte HÖLZEL eine Farbenlehre mit Beteiligung 
des Menschen entgegen. HÖLZEL suchte für die Malerei Gesetzmässigkeiten, 
die der Harmonielehre in der Musik entsprachen.4 Damit nahm er Gedanken 
auf, die schon GOETHE in seiner Farbenlehre entwickelt hatte. GOETHE hatte 
sich gegen die von ISAAC NEWTON entwickelte Lehre vom Spektrum, wonach 
Farbe nichts anderes als weisses Licht sei, gewandt und Farbe als „Urphäno-
men“ verstanden.5 Ausgehend von der Eigenaktivität des Auges und der sinn-
lichen Erfahrbarkeit von Farben legte GOETHE mit seinem Farbenkreis erste 
Grundlagen für eine frühe Sinnesphysiologie.6 
Auch ITTEN sah Physik und sinnliche Erfahrung nicht als Gegensätze:  
„Die Kenntnis der Gestaltungsgesetze soll nicht ein Gefängnis sein, 
sondern freimachen von Unsicherheit und schwankendem Empfinden. 
[…] Wie viele Wunder wurden im Laufe der Zeit durch den mensch-
lichen Verstand in ihrem Wesen oder ihrer Gesetzmässigkeit erkannt! 
                                                        
1  JOHANNES ITTEN, Kunst der Farbe, Studienausgabe, Stuttgart 1970, 8. 
2  JOHANNES ITTEN, Adolf Hölzel und sein Kreis, in: Der Pelikan 65/1963, Sonderheft über 
Adolf Hölzel, 34-40. 
3  PHILIPP BALL/MARIO RUBEN, Ostwald und das Bauhaus – Farbtheorie in Wissenschaft und 
Kunst, Angewandte Chemie 116/2004, 4948-4993. 
4  ALFRED HÖLZEL, Über künstlerische Ausdrucksmittel und deren Verhältnis zu Natur und 
Bild I-III, in: Die Kunst für Alle, Band XX/1904, 81-88 (I), 106-113 (II), 121-142 (III).  
5  JOHANN WOLFGANG VON GOETHE, Die Schriften zur Naturwissenschaft, Vollständige mit 
Erläuterungen versehene Ausgabe im Auftrage der Deutschen Akademie der Naturforscher 
Leopoldina, hrsg. von Dorothea Kuhn/Wolf von Engelhardt, 1. Abt., 4. Band, Zur Farben-
lehre – Widmung, Vorwort und Didaktischer Teil, Weimar 1955. 
6  SABINE SCHIMMA, Die lebendigen Kräfte der Farben – Farbenlehre am Weimarer Bauhaus, 
in: Ute Ackermann/Ulrike Bestgen (Hrsg.), Das Bauhaus kommt aus Weimar, Weimar 
2010, 255, 255 f. 
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Trotzdem wurden sie nicht weniger wunderbar – Regenbogen, Blitz, 
Donner, Gravitation usw.“7  
ITTENS Farbenlehre beruht auf der von ihm wahrgenommenen Polarität 
des Kosmos. Die Gegensätze zwischen Hell und Dunkel, Quadrat und Drei-
eck, Konstruktiv und Expressiv, Kreis und Spirale ziehen sich durch sein 
ganzes Schaffen. In der Dualität von Geometrie und organisch Gewachsenem 
anerkennt ITTEN einen gegebenen „Seelenzustand“ der Natur und fordert 
gleichzeitig die aktive „Begegnung“ und Auseinandersetzung mit diesem 
Zustand. So wie in der Geometrie „reine“ Formen existieren – Kreis, Quadrat 
und Dreieck – so existieren für ITTEN reine Farben – Rot, Blau und Gelb. Sie 
bilden als Grundfarben die Basis des zwölfteiligen Farbenkreises von JO-
HANNES ITTEN. Mischt man die drei Grundfarben, entstehen die Farben zwei-
ter Ordnung (Sekundärfarben) Organe (Gelb und Rot), Grün (Gelb und Blau, 
Violett (Rot und Blau). Die Farben dritter Ordnung (Tertiärfarben) bestehen 
aus der Mischung einer Grundfarbe mit einer Sekundärfarbe: Gelborange aus 
Gelb und Orange, Rotorange aus Rot und Orange, Rotviolett aus Rot und 
Violett, Blauviolett aus Blau und Violett, Blaugrün aus Blau und Grün, Gelb-
grün aus Gelb und Grün.  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Zwölfteiliger Farbenkreis von JOHANNES ITTEN 
 
Jede dieser Farben hat im Farbenkreis von ITTEN ihren Platz, indem sie nach 
der Ordnung des Regenbogens und des Spektralfarbenbandes angeordnet wer-
den. ITTEN wehrte sich gegen eine weitere Detaillierung des Farbenkreises, wie 
                                                        
7  ITTEN, Kunst der Farbe (Fn. 1), 8. 
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sie teilweise von Zeitgenossen vorgeschlagen wurde;8 er erachtete sie als „sinn-
lose Zeitvergeudung ohne praktischen Wert für den Farbenkünstler. Welcher 
Maler kann sich ohne weitere Hilfsmittel die Farbe Nr. 83 des 100teiligen Far-
benkreises vorstellen? […] Man muss die zwölf Farbtöne genau so sehen, wie 
ein Musiker die zwölf Töne seiner Tonleiter genau hört.“9  
Der Bezug zur Zwölftonmusik deutet bereits darauf hin, dass ITTEN die 
bildende Kunst nicht als isolierte Disziplin sondern als Teil eines grösseren 
Ganzen betrachtete. So sträubte er sich auch nicht gegen den Einbezug von 
Erkenntnissen der Naturwissenschaften, wies der Physik und Chemie aber 
eine klar definierte Rolle in der Erforschung der Farbwirklichkeit zu, während 
für die Farbwirkung der Künstler entscheidend blieb. Damit überwand ITTEN 
die im 19. Jahrhundert vorherrschende Dichotomie zwischen Handwerk und 
Kunst. Handwerk war für ihn der „Wagen“, der zum Reiseziel, dem Kunst-
werk, führt: „Alles konstruktiv Errechnete ist also nicht das entscheidend 
Führende in der Kunst. Die intuitive Empfindung steht darüber, denn sie führt 
in das Reich des Irrationalen und Metaphysischen, das durch keine Zahl er-
fassbar ist.“10 Was für ein Unterschied zu OSTWALD, der Malerei als ange-
wandte Farbtheorie betrachtete und TIZIAN dafür kritisierte, einmal ein um 
„zwei Töne zu hohes“ Blau benutzt zu haben!11  
2. Farbenlehre und Menschenbild  
ITTEN verband mit seiner Farbenlehre und den daraus fliessenden Konsequen-
zen für die künstlerische Tätigkeit ein pädagogisches Konzept. Das humani-
stische Bild des ganzheitlichen Menschens, der in JOHANN HEINRICH 
PESTALOZZIS Worten mit Kopf, Herz und Hand lernt, war auch für ITTEN 
wegweisend.12 Im Unterschied zu JOHANN GOTTFRIED HERDER (1744-1803) 
und WILHELM VON HUMBOLDT (1767-1835)13 zog er daraus den Schluss, dass 
Handwerk und Kunst sich gegenseitig ergänzten. ITTEN sah den Menschen als 
autonomes Individuum, das naturwissenschaftliche Kenntnisse und hand-
                                                        
8  Zum Beispiel im „Ostwaldschen Doppelkegel“ mit 680 Farben: WILHELM OSTWALD, 
Farbenatlas, Leipzig 1917. 
9  ITTEN, Kunst der Farbe (Fn. 1), 32. 
10  ITTEN, Kunst der Farbe (Fn. 1), 29. 
11  Zitiert nach MAX DOERNER, Malmaterial und seine Verwendung im Bilde, 18. Aufl., Stutt-
gart 1994, 267. 
12  JOHANN HEINRICH PESTALOZZI, Geist, und Herz in der Methode, 1805, in: Johann Heinrich 
Pestalozzi, Sämtliche Werke, Kritische Ausgabe, begründet von Arthur Buchenau, Eduard 
Spranger und Hans Stettbacher, Berlin und Zürich 1927-1996, Band 18, 1, 50. 
13  JOHANN GOTTFRIED HERDER, Ideen zur Philosophie der Geschichte der Menschheit, 1784-
1791; WILHELM VON HUMBOLDT, Über die innere und äussere Organisation der höheren 
wissenschaftlichen Anstalten in Berlin, Berlin 1810, in: Andreas Flitner/Klaus Giel (Hrsg.), 
Wilhelm von Humboldt, Werke in fünf Bänden, Band IV, Schriften zur Politik und zum 
Bildungswesen, 6. Aufl., Darmstadt 2002, 251-266. 
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werkliche Fähigkeiten nutzt, um sich in einer sich ständig verändernden Ge-
sellschaft zurecht zu finden.  
In seinen Lehrveranstaltungen führte ITTEN den Studierenden vor Augen, 
dass neben der objektiven Farbwirklichkeit, die durch physikalisch-chemische 
Prozesse definiert wird, eine gleichberechtigte subjektive Farbwirkung steht, 
die von Auge und Verstand bestimmt wird. Die individuelle Wahrnehmung 
wird damit gleich gewichtet wie die mittels Physik und Chemie ermittelte 
Wirklichkeit. Besonders deutlich wird dies am Beispiel der Farbharmonie. 
ITTEN stellte der objektiven Definition von harmonischen Farben als Farben, 
die zusammengemischt ein neutrales Grau ergeben, die subjektive Wahrneh-
mung seiner Studierenden für harmonische Farbakkorde gegenüber.  
Neben der Vermittlung der Grundsätze der Farbharmonie liess ITTEN des-
halb seine Studierenden ihre persönlichen, für sie harmonischen Farbakkorde 
malen. Diese persönlichen Akkorde bildeten dann die Ausgangsbasis für wei-
tere Werke. ITTEN vertrat dezidiert die Meinung, dass am Anfang jedes 
Kunstwerks Emotionen stehen, die umso besser zum Ausdruck gebracht wer-
den können, je mehr der Künstler oder die Künstlerin sich ihrer eigenen Far-
ben bewusst sind und über die notwendigen handwerklichen Grundlagen ver-
fügten. So gab er einer verzweifelten Schülerin den Rat, „vorerst nur Themen 
zu malen, die ihren subjektiven Farben ausdrucksmässig entsprachen, denn 
diese Farben können am stärksten gefühlt und erlebt werden. Dieses intensive 
Erleben ist die entscheidende Voraussetzung für künstlerisches Arbeiten.“14 
Aus diesen Worten sprechen neben der fachlichen Kompetenz auch das Ver-
trauen und die Wertschätzung, die ITTEN seinen Studierenden und den ver-
schiedenen für die künstlerische Tätigkeit notwendigen Disziplinen entgegen-
brachte.  
3. Bildung und Gesellschaft 
Als JOHANNES ITTEN 1919 von WALTER GROPIUS (1883-1969) an das von 
ihm neu gegründete Staatliche Bauhaus in Weimar berufen wurde, bot sich 
ihm die Gelegenheit, seine Theorie in der Ausbildung junger Menschen um-
zusetzen. Als Leiter der verschiedenen Werkstätten am Bauhaus konzipierte 
er eine völlig neue Grundausbildung, den Vorkurs, in dem sich in der Sprache 
der Bauhäusler Meister, Gesellen und Lehrlinge austauschten. Mit einem „ob-
ligatorischen Vorunterricht für alle in den Werkstätten Arbeitenden“ sollte 
der latente Konflikt zwischen handwerklicher und Brauchbarkeitsausbildung 
auf der einen und Kunst- und Persönlichkeitsbildung auf der anderen Seite 
überwunden werden.15  
                                                        
14  ITTEN, Kunst der Farbe (Fn. 1), 25. 
15  DOROTHEA STOEBER, Der Vorkurs und „die Zeit der Einseitigkeiten“, in: Ute Acker-
mann/Ulrike Bestgen (Hrsg.), Das Bauhaus kommt aus Weimar, Weimar 2010, 59, 59. 
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Mit seinem ganzheitlichen Ansatz ging ITTEN weit über das Ziel künstleri-
scher Ausbildung hinaus. Für ihn war jeder Mensch ein schöpferischer Gene-
ralist, dem durch Ausbildung die notwendigen Instrumente zur eigenen Ver-
wirklichung erschlossen werden. Diese Haltung kommt in seiner Formulie-
rung, welche Ziele der Unterricht verfolgen soll, deutlich zum Ausdruck:  
„Von allem Anfang an war mein Unterricht auf kein besonders fixier-
tes äusseres Ziel eingestellt. Der Mensch selbst als ein aufzubauendes 
entwicklungsfähiges Wesen schien mit Aufgabe der pädagogischen 
Bemühungen. Sinnesentwicklung, Steigerung der Denkfähigkeit und 
des seelischen Erlebens, Lockerung und Durchbildung der körperli-
chen Organe und Funktionen sind die Mittel und Wege für den erzie-
herisch verantwortungsvollen Lehrer.“16 
Aus heutiger Sicht überrascht es nicht, dass die kompromisslose Haltung 
von ITTEN auf Widerstand auch innerhalb des Bauhauses stiess. Während 
ITTENS Werk sich zunehmend nach Innen wandte, was an seiner intensiven 
Auseinandersetzung mit Philosophie, Mystik und Anthroposophie deutlich 
wurde, stand für GROPIUS die aussengerichtete gesellschaftliche Wirkung des 
Bauhauses im Vordergrund. Ein Schreiben von GROPIUS an die Leiter der 
Werkstätten (Meister) aus dem Jahr 1922 könnte ohne weiteres aus der aktu-
ellen Diskussion um Bildungsziele und Studienreform stammen:  
„Ich bin mir nach wie vor darüber klar, dass wir auch die schulmässige 
Erziehung brauchen (Vorkurs, Formenlehre), aber sie ist nicht das 
Endziel, das Endziel ist Bauen, nicht probieren, aber das Probieren ist 
die notwendige Vorarbeit, die erst das Bauen in unserem Sinn er-
möglicht. Dieser Bauhausgrundgedanke steht in klarem Gegensatz zur 
‚Kunstschule’.“17 
ITTEN und GROPIUS strebten beide nach Wiedervereinigung von Hand-
werk und Kunst,18 ITTEN lehnte aber die von GROPIUS geforderte Praxisnähe 
ab und verweigerte deshalb die Mitwirkung an der Umsetzung der neuen 
Leitthese des Bauhauses „Kunst und Technik – eine neue Einheit“. Obwohl er 
in der Folge das Bauhaus verliess, wurde sein holistischer Ansatz dort weiter-
hin angewandt. Im Unterschied zu ITTEN sah sein Nachfolger LÁSZLÓ MO-
HOLY-NAGY Bildung aber nicht primär als Mittel der individuellen Selbstent-
faltung, sondern als Instrument, um an „der Gestaltung der eigenen Zeit mit 
                                                        
16  JOHANNES ITTEN, Pädagogische Fragmente einer Formenlehre, in: Willy Rotzler (Hrsg.), 
Johannes Itten, Werke und Schriften, Zürich 1978, 232. 
17  WALTER GROPIUS, Rundschreiben an den Meisterrat vom 21. April 1922.  
18  Zur damit verbundenen philosophischen Diskussion LUCIAN KRUKOWSKI, Aufbau and 
Bauhaus: A Cross-realm Comparison, The Journal of Aesthetics and Art Criticism 50/1992, 
197, 203. 
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eigenen Mitteln“ mitzuwirken.19 Gleichzeitig verwahrte sich MOHOLY-NAGY 
gegen eine einseitige Spezialisierung, wie sie durch die Arbeitsteilung in 
einer zunehmend industrialisierten Gesellschaft drohte. Der Mensch sollte die 
Technik beherrschen, nicht die Technik den Menschen. Ziel der Ausbildung 
war es, den Menschen zu befähigen, neue Technologien autonom für eigene 
Zwecke zu nutzen. ITTEN hielt zwar an der Bedeutung wissenschaftlicher 
Erkenntnisse für die Kunst fest, wies aber Intuition und Emotionen eine 
gleichberechtigte Stellung zu. Damit grenzte er sich im Unterschied zu ande-
ren Bauhäuslern deutlich von der wissenschaftlichen Weltauffassung der 
Aufbau-Bewegung um RUDOLF CARNAP ab.20 Der von CARNAP und seinen 
Anhängern geträumte Traum von einer Welt, in der ein rationaler Techniker 
nicht nur die Basis für Philosophie und Architektur formen konnte, sondern 
auch die Lebensweise, die mit ihnen einhergeht,21 wäre für ITTEN ein Alb-
traum gewesen. 
III. Kommunikation in Farbe 
1. Bauhauskommunikation 
Kommunikation war für die Bauhäusler in vielfacher Hinsicht essentiell. 
Bereits die Farbenlehre von JOHANNES ITTEN beruhte auf einem Wechselspiel 
zwischen Wahrnehmung und Wirklichkeit und war damit auf einen Dialog 
verschiedener Disziplinen angewiesen. Die Notwendigkeit sowohl der fach-
spezifischen internen als auch der gesellschaftsorientierten externen Kommu-
nikation wurde mit dem Kernsatz der Bauhausbewegung „Das Endziel aller 
bildnerischen Tätigkeit ist der Bau“22 und dem damit verbundenen Anspruch 
auf eine Neuausrichtung der künstlerischen Ausbildung offensichtlich.  
In der Kommunikation mit der Öffentlichkeit versuchte das Bauhaus 
schon zu Beginn, den eigenen neuen Ansatz auch in diesem Bereich fruchtbar 
zu machen. Die Idee, das Bauhausprogramm in die Form eines blumig formu-
lierten Manifests zu kleiden, war angesichts der Flut von künstlerischen Ma-
nifesten allerdings nicht neu. Kreativer war die bewusste eingesetzte Kombi-
nation von Wort und Bild. Auf dem Bauhausmanifest von 1918 findet sich 
neben dem Text des Manifests der Holzschnitt von LYONEL FEININGER mit 
dem Titel „Die Kathedrale“. Dieser Holzschnitt war nicht als Begleitmusik 
zum Text des Manifests gedacht, sondern sollte gleichberechtigt die Idee des 
Gesamtkunstwerks Bau vermitteln und in den Worten von GROPIUS als „Ka-
                                                        
19  LÁSZLÓ MOHOLY-NAGY, Malerei, Photographie, Film, München 1925-27, 6. 
20  RUDOLF CARNAP, Der logische Aufbau der Welt – Scheinprobleme in der Philosophie, 
Berlin 1928. 
21  PETER GALISON, Aufbau/Bauhaus, Logischer Positivismus und architektonischer Moder-
nismus, Deutsche Zeitschrift für Philosophie 43/1995, 653, 684. 
22  WALTER GROPIUS, Bauhaus-Manifest (Flugblatt) 1918.  
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thedrale der Zukunft“, die mit ihrer „Lichtfülle bis in die kleinsten Dinge des 
täglichen Lebens hineinstrahlen soll“ erscheinen.23 
Obwohl sich GROPIUS stets gegen die in seinen Augen „unschöpferische“ 
Entwicklung eines typischen Stils, gewandt hatte, entwickelte sich dennoch 
ein „Bauhausstil“. Zwei Elemente waren dafür entscheidend: Zum einen die 
für die damalige Zeit neue Gestaltung von Drucksachen, die von der Bau-
hauswerbeabteilung als Gebrauchsgrafiken entworfen und zu einem Corpora-
te Design entwickelt wurden, zum andern eine stark auf Kommunikation mit 
allen gesellschaftlichen Akteuren beruhende Organisationskultur. Für das 
Bauhaus war der Bau von Gebäuden nicht Selbstzweck, sondern Instrument 
der gesellschaftlichen Integration:  
„[…] nicht allein Häuser bauen, sondern vor allem Gemeinschaft 
bauen, ist die Aufgabe! – denn grosse Dinge trägt immer die Gemein-
schaft!“24 
2.  Kommunikation mit der Öffentlichkeit 
Die Bauhäusler erkannten zwar die Bedeutung der Öffentlichkeitsarbeit, den-
noch existierte zunächst keine eigentliche Kommunikationsstrategie im Sinne 
moderner Public Relations. In den Anfängen des Bauhauses lag die Verant-
wortung für die Öffentlichkeitsarbeit allein bei WALTER GROPIUS.  
Die Ziele der Öffentlichkeitsarbeit wurden durch die Anfeindungen, wel-
chen das Bauhaus permanent ausgesetzt war, weitgehend vorgegeben: Es 
ging letztlich um das Überleben des Konzepts, was intensive Kontakte mit 
Politik, Wirtschaft, Verbänden, Architekten, Künstlern der Avantgarde-Be-
wegung und nicht zuletzt der Presse voraussetzte.25 GROPIUS kann mit Fug als 
einer der Pioniere im des heute modernen „Networking“ bezeichnet werden. 
Die grosse Resonanz des Bauhauses in einer Zeit traditioneller Kommunika-
tionsmittel beruht zu einem erheblichen Teil auf dem von ihm aufgebauten 
Beziehungsnetz. Obwohl er sich stets gegen eine Politisierung der Bauhaus-
idee gewandt hatte, sah sich das Bauhaus durch seine finanzielle Abhängig-
keit von der jeweiligen Landesregierung in politische Auseinandersetzungen 
verwickelt. Mit dem Umzug nach Dessau wollte GROPIUS der durch Budget-
kürzungen verursachten unhaltbaren Situation in Weimar ausweichen, sah 
                                                        
23  WALTER GROPIUS, Ansprache an die Studierenden des Staatlichen Bauhauses, Juli 1919. 
Zitiert nach PATRICK RÖSSLER, Das Weimarer Bauhaus und seine Öffentlichkeit im Dialog, 
in: Patrick Rössler (Hrsg.), Bauhauskommunikation, Innovative Strategien im Umgang mit 
Medien, interner und externer Öffentlichkeit, Berlin 2009, 13, 16. 
24  ALFRED ARNDT, Ansprache zur Bauhaus-Einweihung in Dessau 1926, in: Eckard Neumann 
(Hrsg.), Bauhaus und Bauhäusler, Köln 1985, 8. 
25  MARC ETZOLD, Walter Gropius als Kommunikator – Netzwerke und Initiativen, in: Patrick 
Rössler (Hrsg.), Bauhauskommunikation, Innovative Strategien im Umgang mit Medien, in-
terner und externer Öffentlichkeit, Berlin 2009, 55, 56. 
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sich aber schon bald ähnlichen Widerständen, die schliesslich zur Auflösung 
des Bauhauses führten, gegenüber.  
GROPIUS erkannte früh, dass der künstlerische Anspruch des Bauhauses 
eine enge Zusammenarbeit mit der Industrie erforderte. Gleichzeitig sah er 
darin eine Möglichkeit, die Zukunft des Bauhauses wirtschaftlich abzusi-
chern. Anlässlich der Bauhausausstellung 1923 lancierte er eine Kampagne, 
um mit Unternehmen in Kontakt zu treten und für die damalige Zeit neue 
Formen der Kooperation einzuleiten. Der erhoffte Erfolg blieb aber aus. Im 
Bestreben, das Bauhaus aus der finanziellen Abhängigkeit von der Regierung 
zu lösen, schlug GROPIUS deshalb die Gründung einer privatrechtlichen Bau-
haus GmbH vor, welcher der Produktionsbetrieb übertragen werden sollte. 
Damit sollte die Produktionsstätten staatlicher Einflussnahme entzogen und 
auf eine eigene, selbsttragende finanzielle Grundlage gestellt werden, wäh-
rend der Lehrbetrieb nach wie vor in der staatlichen Bauhausakademie ver-
bleiben sollte. Was heute unter dem Titel Privatisierung als naheliegende Lö-
sung erscheinen würde,26 war für die damaligen Entscheidungsträger ein völ-
lig neues, und deshalb entsprechend suspektes Unterfangen. Erst nach mehr-
jährigem Ringen kam es 1925 zur Gründung der Bauhaus GmbH. Neben dem 
unmittelbar wirtschaftlichen Zweck, sollte die GmbH auch die Nähe des Bau-
hauses zur Industrie vermitteln und eine Plattform für die wirtschaftliche 
Kommunikation bieten.  
Mit seinem Vorgehen versuchte GROPIUS, den Spagat zwischen künstleri-
scher Autonomie und finanzieller Abhängigkeit zu überwinden. Moderne Ma-
nagement- und Governance-Theorien legen nahe, dass GROPIUS mit seinem 
Ansatz der Teilprivatisierung wohl die richtige Stossrichtung gewählt hatte. 
Dass die Bauhaus GmbH die in sie gesetzten Erwartungen zunächst trotzdem 
nicht erfüllte, lag denn auch an den Bauhausprodukten selbst, die oft tech-
nisch noch nicht ausgereift waren oder mit ihrem als zu modern wahrgenom-
menen Design nicht den Marktbedürfnissen entsprachen.27 
3. Kommunikation nach Innen 
Intern war Kommunikation sowohl in der Vermittlung von Kenntnissen und 
Fähigkeiten als auch im Dialog zwischen Meistern, Gesellen und Lehrlingen 
ein wichtiges Thema. 
In einem Umfeld der permanenten Anfechtungen war die Grundlage für 
ein Zusammengehörigkeitsgefühl unter den Bauhäuslern rasch gelegt.28 Das 
angestrebte Gemeinschaftsgefühl sollte aber mehr beinhalten als nur die re-
gelmässige Durchführung von Festen oder umfassende Unterstützungsmass-
                                                        
26  ROLF H. WEBER/JUDITH BISCHOF, Umstrukturierung und Privatisierung von Instituten des 
öffentlichen Rechts, Zürich 2002. 
27  ETZOLD (Fn. 25), 63. 
28  ETZOLD (Fn. 25), 59-62. 
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nahmen für die zumeist in ärmlichen Verhältnissen lebenden Studierenden 
und Lehrlinge. GROPIUS und ITTEN waren sich einig, dass der gesellschaftli-
che Neubau eine Bewusstseinsänderung, die sich in einem neuen Zugang zur 
bildenden Kunst äussern sollte, erforderte. Aus dieser gemeinsamen Grund-
überzeugung zogen beide allerdings unterschiedliche Folgerungen, die zu 
einer Zerreissprobe für das Bauhaus wurden. Für GROPIUS waren Kooperati-
onen mit Handwerk und Industrie im Sinne eines ideellen und wirtschaftli-
chen Dialogs unumgänglich, während ITTEN sie als Einmischung in die künst-
lerische Selbstentfaltung seiner Schüler bekämpfte. 1923 verliess ITTEN das 
Bauhaus.  
Angesichts des zunehmenden äusseren Drucks verlangte GROPIUS von den 
Bauhäuslern Geschlossenheit und ging energisch gegen vermeintliche „Ab-
trünnige“ vor; die interne Kommunikation litt – nicht überraschend – erheb-
lich unter diesen Vorgängen.29  
Trotz des Weggangs von ITTEN hatte seine Farbenlehre Bestand. Die 
Kommunikation zwischen Wirklichkeit und Wahrnehmung sowie zwischen 
den Grundfarben blieb zentraler Baustein des Curriculum.  
IV. Welche Farbe hat das Recht? 
1. Recht – nichts als Worte? 
In einem liber amicorum für einen Juristen erwartet man üblicherweise weder 
Bilder noch Farben, sondern Worte. Nichts als Worte? 
Am Anfang ist das Wort. Es ist Grundlage des Menschseins. Sprache er-
möglicht Kommunikation und ist damit wie VÁCLAV HAVEL es formulierte 
ein Wunder und gleichsam „der Schlüssel zur Geschichte der Gesellschaft“: 
„An die weltbewegende Macht des Wortes glauben wir seit jeher – und in 
gewissem Sinne mit Recht.“30 
Sich in der eigenen Sprache ausdrücken zu können, ist ein zentrales Ele-
ment menschlicher Freiheit und Identität. Sprache ist damit mehr als eine 
Sammlung von Worten. Dabei gilt für die Rechtswissenschaft, was JOHAN-
NES ITTEN für die Farbenlehre festgehalten hat: Die Beschäftigung mit dem 
Wortlaut als „Wirklichkeit“ ist für Juristen unerlässlich. GOETHE hatte die 
Verwendung des Regenbogens als „Generalbass“ für das Verständnis der Far-
ben als unzulässige Verkürzung, die einer Reduktion der Harmonielehre auf 
einen Durakkord gleichkäme, abgelehnt.31 ITTEN nahm diesen Gedanken auf, 
                                                        
29  ETZOLD (Fn. 25), 68-69. 
30  VÁCLAV HAVEL, Ein Wort über das Wort, Rede anlässlich der Verleihung des Friedens-
preises des Deutschen Buchhandels 1989, in: Václav Havel, Am Anfang war das Wort, 
Texte von 1969-1990, Hamburg 1990, 209, 211. 
31  DIETER BORCHMEYER, Ein Art Symbolik für’s Ohr, Goethes Musikästhetik, in: Walter 
Hinderer (Hrsg.), Goethe und das Zeitalter der Romantik, Würzburg 2002, 413, 420. 
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für ihn erfüllte die Farbenlehre die Aufgabe der Harmonielehre in der Musik. 
Ähnliche Überlegungen lassen sich auch für die Rechtswissenschaft anstellen.  
So hielt KARL OFTINGER in seiner Schrift, die Generationen von Studie-
renden bei ihren ersten juristischen Gehversuchen begleitete, unmissverständ-
lich fest, dass eine unklare Sprache Ausdruck unklarer Gedankenführung ist: 
„Auch der verwickeltste Gedankengang lässt sich verständlich darlegen. Aber 
es kostet Anstrengung, und die scheuen viele.“32 Es bedarf keiner langen Er-
läuterung, dass Musik und Kunstwerke, die seit Jahrhunderten Menschen be-
wegen, nicht allein auf eine perfekte Technik zurückzuführen sind. Wirksa-
mes Recht entsteht nicht durch handwerklich einwandfreie Rechtsetzung oder 
Rechtsanwendung. Recht lebt durch seinen Inhalt, indem Worte Werte trans-
ponieren.  
So sehen wir uns heute in der Rechtswissenschaft angesichts rasanter ge-
sellschaftlicher und technologischer Entwicklungen in einer mit der Situation 
des Bauhauses vergleichbaren Situation. Das World Wide Web ist ein ein-
drückliches Beispiel: Die Erweiterung des Internet von einer Plattform für 
Spezialisten zum allgemein zugänglichen Informations- und Kommunika-
tionsmittel wirft für die Rechtswissenschaft Fragen auf, die auch die Bau-
häusler beschäftigt hatten: Wie kann sichergestellt werden, dass der Mensch 
diese Technologien zur eigenen Entfaltung nutzen kann und nicht umgekehrt 
zum Knecht der Technik wird?  
ROLF H. WEBER hat sich als einer der ersten Juristen Europas mit den 
rechtlichen Aspekten der Informationsgesellschaft beschäftigt. Ganz im IT-
TENSCHEN Sinn ist er dabei nicht der Versuchung erlegen, technische Aspekte 
auszublenden, sondern hat die von OFTINGER geforderte Anstrengung unter-
nommen, Funktions- und Wirkungsweise des Internet zu verstehen. Seine 
Schriften zeugen vom Bestreben, neue technologische Möglichkeiten an den 
grundlegenden Werten unserer Rechtsordnung, wie etwa dem Datenschutz, 
zu messen. An Stelle des ITTENSCHEN Farbenkreises treten die Grundwerte 
unserer Rechtsordnung, die ausgehend von den Grundrechten als Grundfar-
ben in der für die Erfassung neuer Entwicklungen notwendigen Ausgestaltung 
– entsprechen den Sekundär- und Tertiärfarben im Farbenkreis von ITTEN – 
auftreten können. Themen wie Information und Schutz Privater,33 der rechtli-
che Rahmen der Informationsgesellschaft,34 die Stellung des Journalisten in 
der Verfassungsordnung,35 Schutzpflichten als Sozialstaatsgedanken,36 Press 
                                                        
32  KARL OFTINGER, Vom Handwerkszeug des Juristen und von seiner Schriftstellerei, 6. Aufl., 
Zürich 1981, 196. 
33  ROLF H. WEBER, Information und Schutz Privater, ZSR 1999 II, 1 ff. 
34  ROLF H. WEBER, Towards a Legal Framework for the Information Society, Zürich 2003. 
35  ROLF H. WEBER, Der Journalist in der Verfassungsordnung, ZBl 1988, 93 ff. 
36  ROLF H. WEBER, Schutzpflichten – Ein Sozialstaatsgedanke?, in: Walter Habscheid et al. 
(Hrsg.), Festschrift für Hans Giger, Bern 1989, 735 ff. 
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Art – Kunst als Botschaft,37 die Rechtliche Einordnung des Internet of 
Things38 oder der Rolle von Transparenz in der Finanzmarktregulierung39 und 
viele mehr zeugen vom Ringen um die rechtliche, wertorientierte Erfassung 
neuer gesellschaftlicher Phänomene.  
2. Farben des Rechts 
Vergleichbar mit der Proliferation von Farblehren zur Zeit des Bauhauses, 
gibt es auch in der Rechtswissenschaft Tendenzen, im Bestreben, neue Phä-
nomene zu erfassen, hochspezifizierte Rechtsgebiete zu entwickeln. ITTEN 
hatte in der Farbenlehre überzeugend für einen überschaubaren zwölfteiligen 
Farbenkreis anstelle einer unüberblickbaren Fülle von Farbmischungen 
plädiert. ROLF H. WEBER hat sich in seinen Schriften mit einer vergleichbaren 
Problematik auseinandergesetzt. So begegnet er den rechtlichen Herausforde-
rungen der Entwicklung des Internet, indem er versucht, bestehende Werte 
und rechtliche Konzepte, wie etwa Persönlichkeits- und Datenschutz, Wirt-
schaftsfreiheit und Urheberrecht, anzuwenden. Erweisen sich die bestehenden 
Instrumente als unzureichend, schlägt er neue, in den Grundprinzipien veran-
kerbare Instrumentarien zu deren Umsetzung in einem veränderten techni-
schen Umfeld vor.40 
Dieser ganzheitliche Ansatz, der im Sinne ITTENS nicht eine unbeschränk-
te Palette an Farben verwendet, sondern jede Facette auf eine der Ursprungs-
farben zurückzuführen versucht, schliesst „Grenzüberschreitungen“ nicht aus. 
Insbesondere die traditionelle Trennung zwischen öffentlichem Recht und 
Privatrecht wird in verschiedenen Bereichen den Bedürfnissen und Realitäten 
der modernen Gesellschaft nicht mehr gerecht. In der Farbenlehre ITTENS und 
dem Schaffen von ROLF H. WEBER ist dies insofern unproblematisch, als je-
der Beurteilung der Wirkung eine Analyse der physikalisch/chemischen resp. 
rechtlichen Wirklichkeit vorausgeht. Im Zusammenwirken der „Grundfarben“ 
zivilrechtlicher Persönlichkeitsschutz und öffentlich-rechtlicher Datenschutz 
kann so etwa der Schutz der Persönlichkeit im digitalen Zeitalter durchaus 
eine neue Gestalt annehmen; diese lässt sich aber jederzeit auf die ihr zugrun-
deliegenden rechtlichen Institute zurückführen.  
Die Rechtsordnung lässt sich damit im Sinne ITTENS als Farbenkreis ver-
stehen, der gestützt auf eine überschaubare Palette von Grundwerten zahlrei-
                                                        
37  ROLF H. WEBER, Press Art – Kunst als Botschaft, in: Robert Waldburger et al. (Hrsg.), 
Wirtschaftsrecht zu Beginn des 21. Jahrhunderts, Festschrift für Peter Nobel, Bern 2005, 
1155 ff. 
38  ROLF H. WEBER, Governance of the Internet of Things, in: Hakima Chaouchi (Hrsg.), The 
Internet of Things, Connecting Objects to the Web, London/Hoboken 2010, 223 ff. 
39  CHRISTINE KAUFMANN/ROLF H. WEBER, The Role of Transparency in Financial Regu-
lation, Journal of International Economic Law, 13/2010, 779 ff. 
40  ROLF H. WEBER, Digital Trade in WTO Law – Taking Stock and Looking Ahead, Asian 
Journal of WTO & and International Health Law and Policy, 5/2010, 1 ff. 
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che Schattierungen für die Erfassung neuer Entwicklungen zulässt. So wie ein 
Musiker, der den musikalischen Kontrapunkt kennt, trotzdem ein langweili-
ger Komponist, ein Maler, der Farben und Formen beherrscht ohne Inspirati-
on ein Nichtskönner bleiben kann, so sehr beruht Rechtswissenschaft auf 
Können und Kunst; Recht bedingt letzlich Idee.41 
V. Schluss 
Wie ist nun die eingangs gestellte Frage in einem Berufungsverfahren für 
ROLF H. WEBER zu beantworten? Ein juristisches perpetuum mobile, als das 
ihn viele seiner Freunde erleben, physisch und intellektuell ständig in Bewe-
gung, lässt sich schwer in Kategorien pressen.  
„Vielseitigkeit bereitet eigentlich nur das Element vor, worin der 
Einseitige wirken kann, dem eben jetzt genug Raum gegeben ist. Ja, es 
ist jetzo die Zeit der Einseitigkeiten; wohl dem, der es begreift, für sich 
und andere in diesem Sinne wirkt. […] ich aber sage: von unten hinauf 
zu dienen ist überall nötig. Sich auf ein Handwerk zu beschränken, ist 
das Beste. Für den geringsten Kopf wird es immer ein Handwerk, für 
den besseren eine Kunst sein, und der beste, wenn er eins tut, tut er 
alles […]“.42  
Mit diesem Satz aus dem Roman Wilhelm Meisters Wanderjahre spricht 
GOETHE für die Rechtswissenschaft zentrale Themen in einer sich stetig ver-
ändernden Gesellschaft an: Das Verhältnis von Individuum und Staat, Viel-
seitigkeit und Spezialisierung aber auch Handwerk und Kunst. Damals als 
soziale Utopie ad acta gelegt, könnte das von GOETHE beschriebene Ringen 
um eine trotz notwendiger Spezialisierung ganzheitliche Ausrichtung der 
Wissenschaft aktueller nicht sein. Hätte ROLF H. WEBER, wie er es einmal 
erwogen hatte, Architektur statt Rechtswissenschaften studiert, stünde der ho-
listische Ansatz im Zentrum seines Wirkens und die Frage des Kollegen in 
der Berufungskommission wäre so wohl nie gestellt worden.  
Bei aller Liebe zur Logik und zur Anwendung klarer, etablierter Prinzi-
pien, wäre aus ROLF H. WEBER aber nicht der Architekt geworden, der sich 
sagen lassen muss, seine Gebäude seien in ihrer kalten Formalität nichts an-
                                                        
41  ROLF H. WEBER, Recht und Idee, in: Pierre Tercier et al. (Hrsg.), Gauchs Welt, Recht, 
Vertragsrecht und Baurecht, Festschrift für Peter Gauch zum 65. Geburtstag, Zürich/Basel/ 
Genf 2004, 313 ff. 
42  JOHANN WOLFGANG VON GOETHE, Wilhelm Meisters Wanderjahre oder die Entsagenden, 
in: Erich Trunz (Hrsg.), Goethes Werke, Hamburger Ausgabe in 14 Bänden, Hamburg 
1948, Band 8, 37.  
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deres als „hausgewordene Logik.“43 Als Jurist mag er zwar keine FEININGER-
SCHEN „Kathedralen der Zukunft“ bauen, aber seine Werke sind mehr als 
publizierte juristische Logik, versteht er es doch, die Farben des Rechts ge-
staltend und kreativ für die Lösung neuer Probleme einzusetzen und zu immer 
wieder neuen Begegnungen einzuladen. Kurz: Ein juristischer Farbenkünst-
ler: 
„Ein Farbenkünstler, welcher die Farbwirkungen von der ästhetischen 
Seite her kennen will, muss sowohl physiologische wie psychologische 
Kenntnisse besitzen. Die in Auge und Gehirn gegebenen Bedingungen 
und die Beziehungen von Farbwirklichkeiten und Farbwirkungen im 
Menschen zu erkennen ist wichtigstes Bemühen des künstlerischen Ge-
stalters. Optische, psychische und geistige Phänomene sind in der Welt 
der Farben und der farbigen Künste auf mannigfache Weise miteinan-
der verbunden.“44 
 
                                                        
43  HERMINE WITTGENSTEIN zur Architektur ihres Bruders, LUDWIG WITTGENSTEIN. Zitiert 
nach BERNHARD LEITNER, Die Architektur von Ludwig Wittgenstein – The Architecture of 
Ludwig Wittgenstein, Halifax 1973, 32. 
44  ITTEN, Kunst der Farbe (Fn. 1), 13. 
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I. Übersicht 
Der Jubilar hat sich in seinem Schrifttum immer wieder mit der rechtlichen 
Bedeutung von Information und Informationsverbreitung befasst.1 Dies er-
scheint als willkommener Anlass, uns mit einem aktuellen Problem auseinan-
derzusetzen, das sowohl das Aktienrecht als auch das Kapitalmarktrecht be-
schlägt: die Frage nämlich, inwieweit eine schweizerische Publikumsgesell-
schaft einzelnen (Gross-)Aktionären Unternehmensinformationen zukommen 
lassen kann, ohne dass die übrigen (Publikums-)Aktionäre gleichermassen 
davon profitieren. Dabei bauen wir auf einer früheren Publikation auf, die das 
Thema bereits umfassend behandelt.2 
Zunächst befassen wir uns mit dem Begriff der Information im Wirt-
schaftsleben und in der Rechtswissenschaft, um uns dann der gesetzlichen 
Regelung der Informationsrechte im Aktien- und im Kapitalmarktrecht zu 
widmen (II.). Es folgen Ausführungen zur Frage, inwieweit das Aktienrecht 
bzw. das Kapitalmarktrecht die selektive Information von Aktionären zulas-
sen bzw. in die Schranken weisen soll (III.), und eine Zusammenfassung in 
Thesen (IV.). 
                                                        
1  Ausgewählte Publikationen des Jubilars: ROLF H. WEBER, Informationsrechte des Aktio-
närs, in: Rolf Watter (Hrsg.), Die «grosse» Schweizer Aktienrechtsrevision, Zürich/St. Gal-
len 2010, 207 ff.; ROLF H. WEBER, Informationsrechte des Aktionärs (Art. 696–697h) und 
des Genossenschafters (Art. 856–857), in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Rolf Watter 
(Hrsg.), Basler Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, OR II, Art. 530–1186 OR, 1. 
Aufl., Basel 1994, 2. Aufl., Basel 2002, 3. Aufl., Basel 2008; ROLF H. WEBER/ANNETTE 
WILLI, Informationsrechte im privaten Bereich, digma 2004, 154 ff.; ROLF H. WEBER, All-
gemeiner Überblick, in: Rolf H. Weber (Hrsg.), Informations- und Kommunikationsrecht, 
Bd. V, in: Heinrich Koller/Georg Müller/René Rhinow/Ulrich Zimmerli (Hrsg.), Schweize-
risches Bundesverwaltungsrecht (SBVR), 1. Aufl., Basel/Genf/ München 1996, 2. Aufl., 
Basel/Genf/München 2003, Teil A; ROLF H. WEBER, Ali Baba oder das Risiko exklusiver 
Informationsinhaltsrechte, in: Rainer J. Schweizer/Herbert Burkert/Urs Gasser (Hrsg.), Fest-
schrift für Jean Nicolas Druey, Zürich 2002, 1009 ff.; ROLF H. WEBER, Praxis der SWX 
Swiss Exchange zur Ad hoc-Publizität, SZW 2002, 297 ff.; ROLF H. WEBER, Informa-
tionsmärkte im Lichte des Europarechts, in: Rolf H. Weber/Daniel Thürer/Roger Zäch 
(Hrsg.), Informatikrecht im europäischen Umfeld, Zürich 1997, 1 ff.; ROLF H. WEBER, 
Entwicklungstendenzen im Recht der Information und Informationstechnologie, in: 
Schweiz. Anwaltsverband (Hrsg.), Information, Technologie und Recht – Neuere Entwick-
lungen und ihre Relevanz für die Rechtsberatungsberufe, Bern 1996, 7 ff. 
2  EMANUEL DETTWILER, Informationelle Gleichbehandlung der Aktionäre, St. Gallen, Basel 
2002. 
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II. Wirtschaftliche und rechtliche Grundlagen der 
Information 
1. Wirtschaftliche Grundlagen 
a) Information und Informationsvorsprung 
Bis zur Entwicklung des Telegrafen Ende des 18. Jahrhunderts3 und dessen 
Kommerzialisierung im 19. Jahrhundert konnte Information nicht schneller 
übermittelt werden, als ein Pferd galoppieren konnte. Wer früher informiert 
war, konnte dies zu seinem Vorteil ausnutzen: Dies zeigt etwa die aus dem 
Jahre 1815 überlieferte Anekdote, als Napoleons Armeen in Waterloo ge-
schlagen worden waren. Nach der Schlacht, so wird berichtet, habe die Ban-
quiersfamilie Rothschild Meldeläufer eingesetzt, die die Nachricht des Sieges 
der alliierten Truppen rascher nach London übermittelten, als dies die offi-
ziellen Stellen konnten. Die gewieften Banquiers nahmen dies zum Anlass, 
englische Staatspapiere zu kaufen, die zu diesem Zeitpunkt wegen der Unsi-
cherheit des Ausganges der Schlacht zu tiefen Preisen gehandelt wurden. Als 
der Sieg der Engländer und ihrer Verbündeten offiziell verkündet wurde, stie-
gen die Kurse, und die Familie Rothschild konnte sich eines stattlichen Ge-
winnes erfreuen.4 
b) Wert des Informationsvorsprungs 
Die Anekdote, ob wahr oder nicht, zeigt exemplarisch zwei wesentliche Ei-
genschaften der Information auf, die auch heute noch gelten: Zum einen hat – 
positive oder negative – Information einen direkten Einfluss auf die Bewer-
tung von Wirtschaftsgütern, wie etwa Staatsanleihen oder Aktien. Zum ande-
ren kommt der Information dann der grösste Wert zu, wenn nur wenige 
Marktteilnehmer über sie verfügen und den Informationsvorsprung ausnützen 
können und dürfen. Je mehr Personen diesen Informationsvorsprung haben, 
desto weniger ist die Information wert.5 Aus diesem Grunde wird die Infor-
mation in der Wirtschaftstheorie gelegentlich mit sog. wasting assets6 vergli-
chen. 
                                                        
3 Die Entstehung der Fernmeldetechnik wird generell auf CLAUDE CHAPPE zurückgeführt, 
der 1794 das Semaphor entwickelte. Mit dem Semaphor wurden Mitteilungen zwischen 
Türmen übermittelt, die rund 10 bis 15 km auseinanderlagen (www.britannica.com, Stich-
wort „semaphore“). 
4  Zweifel am Wahrheitsgehalt dieser oft erzählten Geschichte äussert NIALL FERGUSON, The 
House of Rothschild, Bd. I, Harmondsworth (UK) 1998, 96. 
5  FRANK EASTERBROOK/DANIEL FISHEL, The Economic Structure of Corporate Law, Cam-
bridge (MA)/London 1991, 253 ff.; RICHARD E. CAVES, Information Structures of Product 
Markets, Economic Inquiry 24 (1986), 195 ff. 
6  Wasting assets sind Wirtschaftsgüter, deren Wert über die Zeit schwindet, etwa Minen oder 
Ölfelder. 
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Ist eine Nachricht einmal verbreitet, d.h. der Öffentlichkeit allgemein be-
kannt, kommt ihr kein unmittelbarer Wert mehr zu, weil der Preis des Wirt-
schaftsguts bereits die entsprechende Information reflektiert. Alsdann kommt 
die Information allen Marktteilnehmern gleichermassen zugute und wird zum 
öffentlichen Gut.7  
2. Rechtliche Grundlagen 
Die Informationsrechte sind neben den Mitwirkungs-, Vermögens- und 
Schutzrechten ein wesentlicher Teil der Aktionärsrechte. Welche Informati-
onsrechte einem Aktionär zustehen, ist einerseits im Aktienrecht,8 anderer-
seits im Kapitalmarktrecht9 geregelt. Bevor näher auf die Informationsrechte 
eingegangen wird, interessiert vorab die rechtliche Erfassung des Wesens der 
Information. 
a) Begriff der Information 
Unsere Zeit wird bisweilen das „Informationszeitalter“ genannt. Indessen 
besteht auch heute kein klares Verständnis darüber, was Information im 
Rechtssinne ist. In der Rechtsliteratur, die sich in den letzten Jahren verstärkt 
mit Fragen zur Information beschäftigt hat, ist der Begriff ungenau geblie-
ben,10 was vor allem an der inhärenten Vieldeutigkeit des Begriffs liegt. Hilf-
reich für das Verständnis des Wesens der Information ist die von WINDSHEI-
MER vorgenommene Einteilung des Begriffs in die folgenden drei Bedeutun-
gen,11 der sich auch DRUEY angeschlossen hat.12 Information kann demnach 
verstanden werden  
 als Inhalt, d.h. als Nachricht; 
 als Vorgang im Sinne der Vermittlung von Wissen; oder 
 als Zustand im Sinne des Bewusstseins, das beim Empfänger bewirkt 
wird.  
                                                        
7  Zum Wert der Information allgemein vgl. EASTERBROOK/FISHEL (Fn. 5), 286 f.; DOUGLAS 
BAIRD/ROBERT GERTNER/RANDALL PICKER, Game Theory and the Law, Cambridge (MA)/ 
London 1994, 79 ff. 
8  Siehe unten, II. 2. b). 
9  Siehe unten, II. 2. c). 
10  ROLF H. WEBER, Allgemeiner Überblick, in: Rolf H. Weber (Hrsg.), Informations- und 
Kommunikationsrecht, Bd. V, in: Heinrich Koller/Georg Müller/René Rhinow/Ulrich Zim-
merli (Hrsg.), Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, 2. Aufl., Basel/Genf/München 
2003, N 24. 
11  HANS WINDSHEIMER, Die „Information“ als Interpretationsgrundlage für die subjektiven 
öffentlichen Rechte des Art. 5 Abs. 1 GG, Berlin 1968, 17. 
12  JEAN NICOLAS DRUEY, Information als Gegenstand des Rechts, Zürich/Baden-Baden 1995, 
5 f. 
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Die Qualität der Information lässt sich hauptsächlich in drei Dimensionen 
messen.13 Der Wahrheitsgehalt misst sich danach, ob eine Information wahr 
oder falsch bzw. irreführend ist – der Wahrheitsgehalt ist nicht binär, sondern 
kann sehr wohl auch im Mittelfeld liegen.14 Beim Detaillierungsgrad als 
zweiter Dimension ist die Frage der Informationsqualität stark vom Verständ-
nis des Empfängers abhängig15 – je geringer das Vorwissen des Empfängers, 
umso detaillierter muss die Information sein.  
In der dritten Dimension, dem Verarbeitungsgrad, zeugt in der Regel ver-
arbeitete und damit üblicherweise verständlichere Information von höherer 
Qualität als eine Flut „roher“ Information.16 Gerade im Kapitalmarkt kommt 
dem Verarbeitungsgrad eine zentrale Bedeutung zu: Nach der Theorie der 
effizienten Kapitalmärkte17 wird die Fülle von Informationen, die zu jedem 
beliebigen Zeitpunkt über ein Kapitalmarktinstrument öffentlich verfügbar 
ist, im Kurs dieses Instruments verarbeitet, sodass der Marktpreis dieser An-
lage also stets eine korrekte Risikobeurteilung erlauben müsste. 
b) Informationsrechte im Aktienrecht 
Die gesetzliche Regelung der Information im schweizerischen Aktienrecht 
schlägt alle Aktionäre über einen Leisten: Die Informationsrechte stehen 
i.d.R. jedem Aktionär gleichermassen zu, ob er nun eine Aktie oder die 
Mehrheit an einer Gesellschaft hält. Von Gesetzes wegen hat kein Aktionär 
das Recht auf einen Informationsvorsprung, geschweige denn die Möglich-
keit, diesen auszunutzen. 
Die im schweizerischen Aktienrecht verankerten Informationsrechte las-
sen sich wie folgt zusammenfassen: 
 Das Gesetz geht davon aus, dass die Gesellschaft spontan18 – d.h. von sich 
aus – nur gerade im Rahmen der alljährlichen Bekanntgabe des Ge-
schäftsberichts dem Aktionär Rechenschaft schuldig ist.19  
 Will der Aktionär von sich aus Information verlangen, die die Gesellschaft 
alsdann reaktiv bekannt gibt, dient dazu in erster Linie die Generalver-
                                                        
13  Vgl. DRUEY (Fn. 12), 243 ff.; ROLF H. WEBER, Information und Schutz Privater, ZSR 118 
(1999), 1, 42 ff., 60 ff. 
14  RENA ZULAUF, Informationsqualität: Ein Beitrag zur journalistischen Qualitätsdebatte aus 
der Sicht des Informationsrechts, Zürich 2000, 100. 
15  WEBER (Fn. 13), 43: Die Information muss einen „ausreichenden, der Situation gerecht 
werdenden Detaillierungsgrad“ aufweisen. 
16  DRUEY (Fn. 12), 246, betont denn auch die Bedeutung der Einfachheit von Informationen. 
17  Dazu etwa DANIEL DAENIKER, Anlegerschutz bei Obligationenanleihen, Zürich 1992, 8 f. 
m.w.N.; grundlegend zur ganzen Thematik EUGENE FAMA, Efficient Capital Markets: A 
Review of Theory and Empirical Work, Journal of Finance, Bd. 25, 383 ff. (1970). 
18  Grundlegend zur Unterteilung von Information in spontane und reaktive Information: MAT-
THIAS EPPENBERGER, Information des Aktionärs – Auskunfts- oder Mitteilungspflicht?, 
Bern/Stuttgart 1990. 
19  Art. 696 OR. 
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sammlung (GV) als aktionärsöffentliche Veranstaltung. Im Rahmen der 
GV kann der Aktionär vom Verwaltungsrat Auskunft über Gesellschafts-
angelegenheiten verlangen.20 Die entsprechenden Informationen kommen 
– aufgrund der freien Zugänglichkeit der GV für alle Aktionäre –, zumin-
dest nach der gesetzlichen Vision, allen Aktionären gleichermassen zugu-
te.21 
 Sodann sieht das Aktienrecht die Möglichkeit des Aktionärs vor, Einsicht 
in Geschäftsbücher und Korrespondenzen der Gesellschaft zu verlangen. 
Dazu muss er aber von der GV ausdrücklich ermächtigt werden oder 
durch Verwaltungsratsbeschluss Erlaubnis erhalten.22 Die entsprechenden 
Informationen stehen – als Ausnahme vom Grundsatz, dass Unterneh-
mensinformation allen Aktionären gleichermassen zukommt – nur dem 
Einsicht suchenden Aktionär zu. 
 Schliesslich steht dem Aktionär auch die Möglichkeit offen, eine Sonder-
prüfung zu verlangen.23 Dazu muss der entsprechende Aktionär allein oder 
zusammen mit anderen Aktionären der Gesellschaft jedoch über ein Paket 
von mindestens 10% des Aktienkapitals oder Aktien im Nennwert von 
CHF 2'000'000 verfügen. Auch die Resultate der Sonderprüfung werden 
allen Aktionären zur Kenntnis gebracht, vermitteln also dem Eigner, der 
die Prüfung überhaupt veranlasst hat, keine Sonderstellung. 
c) Informationsrechte im Kapitalmarktrecht 
Aktionäre börsenkotierter Unternehmen kommen in den Genuss von Informa-
tionsrechten, die über das Aktienrecht hinausgehen. Im Vordergrund steht die 
Ad hoc-Publizität: Börsenkotierte schweizerische Unternehmen sind ver-
pflichtet, alle Marktteilnehmer über potenziell kursrelevante Tatsachen zu in-
formieren, sobald sie von der Tatsache in ihren wesentlichen Punkten Kennt-
nis haben.24  
Nebst dieser ereignisbezogenen Informationspflicht untersteht jedes bör-
senkotierte Unternehmen der bereits im Aktienrecht vorgesehenen Pflicht zur 
Veröffentlichung eines Geschäftsberichts25 und darüber hinaus der Pflicht, 
Halbjahresabschlüsse zu veröffentlichen.26 Obwohl im Kotierungsreglement 
als freiwillig bezeichnet,27 publizieren mittlerweile viele an der SIX Swiss 
Exchange kotierte Unternehmen darüber hinaus auch Quartalsabschlüsse. 
                                                        
20  Art. 697 Abs. 1 OR. 
21  Dies funktioniert natürlich nur da, wo alle oder im Wesentlichen alle Aktionäre an einer GV 
anwesend oder vertreten sind. 
22  Art. 697 Abs. 3 OR. 
23  Art. 697a ff. OR. 
24  Art. 53 KR. 
25  Art. 49 KR. 
26  Art. 50 KR. 
27  Art. 50 KR. 
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Ferner zu erwähnen sind die verschiedenen Meldepflichten betreffend Er-
werb und Veräusserung von wesentlichen Beteiligungen an börsenkotierten 
schweizerischen Unternehmen. Das Börsengesetz28 verpflichtet jeden Erwer-
ber von Aktien eines in der Schweiz kotierten Unternehmens, der einen 
Schwellenwert29 erreicht, über- oder unterschreitet, zur Meldung an die Ge-
sellschaft und die Börse; die so mitgeteilten Beteiligungsverhältnisse werden 
umgehend öffentlich bekannt gemacht.30 Schliesslich sieht das Kotierungs-
reglement vor, dass Verwaltungsrats- und Geschäftsleitungsmitglieder eines 
börsenkotierten Unternehmens Transaktionen in Beteiligungsrechten ihres 
Unternehmens melden müssen.31 
III. Selektive Information von Aktionären  
1. Selektive Information im Aktienrecht 
a) Grundsatz: Gleichbehandlung 
Das Aktienrecht geht paradigmatisch davon aus, dass Aktionäre unter glei-
chen Voraussetzungen gleich behandelt werden müssen.32 Der Gleichbehand-
lungsgrundsatz wird verschiedentlich konkretisiert, etwa durch die dem ein-
zelnen Aktionär eingeräumte Möglichkeit, Generalversammlungsbeschlüsse, 
die eine durch den Gesellschaftszweck nicht gerechtfertigte Ungleichbehand-
lung oder Benachteiligung der Aktionäre bewirken, anzufechten.33 
b) Ungleichbehandlung aus sachlichen Gründen? 
Ob das im Aktienrecht vorgesehene informationelle Gleichbehandlungsgebot 
absolut oder relativ zu verstehen ist, ist umstritten. Zwar besteht in der Lehre 
Einigkeit darüber, dass das allgemeine aktienrechtliche Gleichbehandlungs-
gebot grundsätzlich relativ zu verstehen ist, d.h., dass eine Differenzierung 
aus sachlichen Gründen zulässig ist.34 Dies gilt gemäss einem Teil der Lehre 
allerdings nicht bezüglich Information der Aktionäre; hier soll eine absolute 
                                                        
28  Art. 20 BEHG. 
29  3, 5, 10, 15, 20, 25, 33⅓, 50 und 66⅔% der Stimmrechte. 
30  Siehe zu den Modalitäten der Bekanntgabe der Mitteilungen Art. 5 ff. Richtlinie betr. Ad 
hoc-Publizität der SIX Swiss Exchange (RLAhP). 
31  Art. 56 KR. 
32  Art. 717 Abs. 2 OR. 
33  Art. 706a Abs. 2 Ziff. 3 OR. 
34  CLAIRE HUGUENIN JACOBS, Das Gleichbehandlungsprinzip im Aktienrecht, Habil. Zürich 
1994, 37; ROLF WATTER/KATJA ROTH PELLANDA, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter 
Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Basler Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, OR II, Art. 
530–1186 OR, 3. Aufl., Basel 2008, Art. 717 N 22; PETER BÖCKLI, Schweizer Aktienrecht, 
4. Aufl., Zürich 2009, § 4 N 248 und § 13 N 679; PETER FORSTMOSER/ARTHUR MEIER-
HAYOZ/PETER NOBEL, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 39 N 11 ff. 
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und undifferenzierte Gleichbehandlung aller Eigentümer Platz greifen, unge-
achtet möglicher Differenzierungsgründe.35 So postuliert etwa HUGUENIN, 
dass die Gleichbehandlung bezüglich Information absolut zu verstehen ist, da 
dies für eine sachgemässe Ausübung der – zwingend gewährten – Mitglied-
schaftsrechte erforderlich sei. 
Diese Auffassung überzeugt unseres Erachtens nicht. Sie lässt zunächst 
die Tatsache unberücksichtigt, dass gewissen Aktionären aufgrund ihrer spe-
ziellen Verbindung zur Gesellschaft unweigerlich mehr Informationen zur 
Verfügung stehen müssen als anderen Aktionären. So ist beispielsweise ge-
setzlich vorgesehen, dass einem Aktionär, der zugleich Einsitz im Verwal-
tungsrat hat, ein umfassendes Auskunfts- und Einsichtsrecht in die Gesell-
schaftsakten zukommt.36 Ferner verkennen die Vertreter eines absoluten in-
formationellen Gleichbehandlungsgebots, dass eine mögliche Differenzierung 
erst und nur soweit greift, als ein Informationsrecht nicht bereits gesetzlich 
vorgeschrieben ist, also somit nur in Bezug auf Informationen, welche die 
Gesellschaft freiwillig weitergibt. Verweigert eine Gesellschaft eine Informa-
tion, die gesetzlich vorgeschrieben ist, wie beispielsweise die Auflage des 
Geschäftsberichts am Sitz der Gesellschaft,37 ist nicht das Gleichbehand-
lungsgebot verletzt, sondern das entsprechende Informationsrecht des Aktio-
närs.38 
Die wohl herrschende Lehre erachtet das informationelle Gleichbehand-
lungsgebot denn auch als relativ oder argumentiert im Ergebnis zumindest auf 
dieser dogmatischen Grundlage.39 
                                                        
35  HUGUENIN JACOBS (Fn. 34), 38 und 191 f.; PETER V. KUNZ, Der Minderheitenschutz im 
schweizerischen Aktienrecht, Habil. Bern 2001, § 8 N 78; LARISSA MAROLDA MARTÍNEZ, 
Information der Aktionäre nach schweizerischem Aktien- und Kapitalmarktrecht, Zürich 
2006, 97 ff. – FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Fn. 34), § 39 N 73 Fn. 25a, fordern 
grundsätzlich ebenso eine nicht differenzierende Gleichstellung nach Köpfen, schliessen 
Ausnahmen indes nicht aus; kritisch gegenüber Differenzierungen auch ERIC HOMBURGER, 
in: Zürcher Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Bd. V/5b, Die Aktiengesell-
schaft, 2. Aufl., Zürich 1997, Art. 717 OR N 1114 ff. 
36  Art. 715a OR. 
37  Art. 696 Abs. 1 OR. 
38  Siehe dazu DETTWILER (Fn. 2), 41 und 49 f. 
39  BÖCKLI (Fn. 34), § 13 N 694 und 700; CHRISTOPH B. BÜHLER, Regulierung im Bereich der 
Corporate Governance, Habil. Zürich 2009, N 917; PETER FORSTMOSER, Informations- und 
Meinungsäusserungsrechte des Aktionärs, in: Jean Nicolas Druey/Peter Forstmoser (Hrsg.), 
Rechtsfragen um die Generalversammlung, Zürich 1997, 106 f.; FRANK GERHARD, Private In-
vestments in Public Equity (PIPEs) in der Schweiz, in: Thomas U. Reutter/Thomas Werlen 
(Hrsg.), Kapitalmarkttransaktionen V, Zürich 2010, 241; KARL HOFSTETTER, Die Gleichbe-
handlung der Aktionäre in börsenkotierten Gesellschaften, SZW 1996, 230; FELIX HORBER, 
Die Informationsrechte des Aktionärs, Zürich 1995, N 864; ROLF WATTER/DIETER DUBS, 
Anchor Shareholders und Grossaktionäre: Einstieg, Einbindung und Information, in: Rudolf 
Tschäni (Hrsg.), Mergers & Acquisitions XII, Zürich 2010, 28 f.; ROLF H. WEBER, in: Hein-
rich Honsell/Nedim Peter Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Basler Kommentar zum Schweizerischen 
Privatrecht, OR II, Art. 530–1186 OR, 3. Aufl., Basel 2008, Art. 697 N 6. 
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Bei börsenkotierten Gesellschaften hat die Ad hoc-Publizitätspflicht in der 
Regel zur Folge, dass wichtige Informationen allen Marktteilnehmern gleich-
zeitig zukommen müssen.40 Die Frage der aktienrechtlichen Zulässigkeit se-
lektiver Information einzelner Aktionäre relativiert sich in praktischer Hin-
sicht in diesem Bereich. 
c) Kriterien für die informationelle Ungleichbehandlung 
Nach dem Gesagten steht es unseres Erachtens einer Gesellschaft grundsätz-
lich frei, einzelne Aktionäre mit Bezug auf die Qualität oder Quantität der 
offengelegten Information privilegiert zu behandeln, ihnen also mehr oder 
bessere Informationen zukommen zu lassen als allen übrigen. Damit ist aber 
nicht gesagt, dass die informationelle Ungleichbehandlung willkürlich oder 
schrankenlos zulässig ist; vielmehr gilt auch hier der Grundsatz, dass eine 
Ungleichbehandlung nur aus sachlichen Gründen möglich sein soll. Sachlich 
ist ein Grund indessen nur dann, wenn er in einer für Dritte nachvollziehbaren 
Weise zwischen verschiedenen Aktionärsgruppen differenziert.41 Darüber 
hinaus ist im Kontext privilegierter Informierung stets das Gesellschaftsinte-
resse im Auge zu behalten sowie das Verhältnismässigkeitsprinzip einzuhal-
ten. 
Hinzu kommt, dass wie eingangs erwähnt42 einem Mehr an Information 
zumindest potenziell ein Wert zukommt. Kommt dieser Wert nur einem, aber 
nicht allen Aktionären zu, muss die Gesellschaft dafür besorgt sein, dass sie 
und die übrigen Aktionäre durch die Preisgabe von zusätzlichen Informatio-
nen keinen Nachteil erleiden. Dies ist u.E. in zwei Fallkonstellationen ge-
währleistet: Zum einen, wenn die Gesellschaft für die preisgegebene zusätzli-
che Information entschädigt wird, zum anderen, wenn sichergestellt ist, dass 
der Aktionär den Informationsvorsprung nicht zum Nachteil der anderen Ak-
tionäre ausnützen kann.  
Dies gesagt, sind aus unserer Sicht die folgenden Überlegungen anzustel-
len, wenn es um die Frage der (aktienrechtlichen) Zulässigkeit der privilegier-
ten Information geht: 
 Die Grösse der Beteiligung eines Aktionärs rechtfertigt für sich allein 
keine privilegierte Behandlung. Der Aktionär einer Gesellschaft, sei seine 
Beteiligung klein oder gross, ist dieser gegenüber nicht zur Treue ver-
pflichtet,43 kann also die erhaltene Information jederzeit zum eigenen Vor-
teil ausnützen, wenn keine vertraglichen oder gesetzlichen Pflichten dem 
entgegenstehen. Auch ist die Grösse der Beteiligung an einer Aktienge-
                                                        
40  Art. 53 KR; siehe dazu unten III. 2. a) und b). 
41  HUGUENIN JACOBS (Fn. 34), 38 f. 
42  Siehe oben II. 1. b). 
43  BGE 105 II 114, 128; 91 II 298, 305. 
DANIEL DAENIKER/EMANUEL DETTWILER 
28 
sellschaft ceteris paribus kein Vorteil für die Gesellschaft, zumindest dann 
nicht, wenn der Aktionär keine zusätzlichen Leistungen erbringt. 
 Zulässig erscheint es uns dagegen, dass im Vorfeld einer Unternehmensfi-
nanzierung diejenigen Aktionäre, die sich beteiligen möchten, mehr und 
bessere Information vorab zum Geschäftsgang, zur Finanz- und Ertragsla-
ge und zu den Aussichten der Gesellschaft erhalten.44 Hier winkt der Ge-
sellschaft ein handfester Vorteil in Form der Zuführung neuen Kapitals. 
Immerhin ist durch geeignete Vertraulichkeitsvereinbarungen sicherzustel-
len, dass die Information nicht anderweitig verwendet werden kann, falls 
der Aktionär sich nach einer vertieften Unternehmensprüfung dagegen 
entscheidet, bei einer Finanzierung mitzumachen. 
 Auch Aktionäre, die aufgrund ihrer Organstellung dem Unternehmen ver-
bunden sind, haben Anspruch auf zusätzliche Informationen. Hier gelten 
aber gesetzliche Treue- und damit auch Verschwiegenheitsverpflichtun-
gen,45 die abermals geeignet sind zu verhindern, dass die Information un-
gerechtfertigterweise ausgenützt werden kann.46 
d) Folgerungen für die Praxis 
Aktionäre sind grundsätzlich gleich zu informieren. Das informationelle 
Gleichbehandlungsgebot lässt es jedoch zu, dass einzelne Aktionäre privile-
giert mit Informationen versorgt werden, allerdings nur, wenn sachliche 
Gründe für diese Bevorzugung bestehen. Ist die informationelle Bevorzugung 
gerechtfertigt, ist der Verwaltungsrat verpflichtet, dafür zu sorgen, dass die 
informationell privilegierten Aktionäre ihren Wissensvorsprung nicht ausnüt-
zen. Dazu hat er den privilegierten Aktionären die Verwertung des Informati-
onsvorteils zu verbieten.47 
In der Praxis ist daher auf folgende Punkte zu achten:  
aa) Gleichbehandlung als Grundsatz 
 Aktionäre sollten möglichst spontan informiert werden.48 Die Erteilung 
von Auskünften auf Anfrage hin (reaktive Information) birgt das Risiko 
einer (ungerechtfertigten) informationellen Bevorzugung. Spontane In-
formation hat den Vorteil, dass sie jedem Aktionär gleichermassen zu-
kommt, ohne dass sein Zutun erforderlich wäre. Reaktive Information 
                                                        
44  Ebenso GERHARD (Fn. 39), 241 f., im Kontext von PIPE-Transaktionen, sowie WATTER/ 
DUBS (Fn. 39), 28. 
45  BÖCKLI (Fn. 34), § 13 N 671; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Fn. 34), § 28 N 40. 
46  BÖCKLI (Fn. 34), § 13 N 616; WATTER/ROTH PELLANDA (Fn. 34), Art. 717 N 19. 
47 DETTWILER (Fn. 2), 193. 
48 Spontane Information ist der informationellen Gleichbehandlung förderlicher als reaktive; 
DETTWILER (Fn. 2), 57 f. 
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kann zu einer ungleichen Information der Aktionäre führen, etwa dadurch, 
dass einzelne Aktionäre mangels Vorwissen oder Vertrautheit mit der Ma-
terie gar keinen Anlass zur Fragestellung sehen und daher um für sie mög-
licherweise ebenfalls relevante Informationen gebracht werden können.49 
 Die Gesellschaft sollte eine klare und dem Prinzip der Gleichbehandlung 
folgende Informationsstrategie aufstellen und eine Informationsregelung 
formulieren, die einer (unbeabsichtigten) informationellen Ungleichbe-
handlung vorbeugt. 
 Um die Einhaltung der informationellen Gleichbehandlung überwachen 
zu können, sind (einzelnen) Aktionären erteilte Auskünfte in geeigneter 
Weise zu dokumentieren. Idealerweise werden Gespräche mit Aktionären 
von Informationsverantwortlichen des Unternehmens (z.B. Investor-
Relations-Beauftragte) begleitet, um sicherzustellen, dass der Gesprächs-
partner nicht mehr erfährt als die übrigen Aktionäre. 
bb) Informationsprivilegien nur bei Vorliegen sachlicher Gründe 
 Als sachliche Gründe, die ein Informationsprivileg zu rechtfertigen ver-
mögen, sind in erster Linie gesonderte Rechtsverhältnisse zu erwähnen, in 
denen Aktionäre zu ihrer Gesellschaft stehen. Dazu zählen die Stellung als 
Verwaltungsrat oder Geschäftsleitungsmitglied, Arbeitsverhältnisse oder 
Vertragsverhältnisse als Geschäftspartner des Unternehmens. 
 Selbst wenn ein sachlicher Grund für ein Informationsprivileg besteht, ist 
dem entsprechenden Aktionär jeweils nur so viel Wissensvorsprung zu 
gewähren, wie er braucht, um seinen Verpflichtungen unter dem entspre-
chenden Rechtsverhältnis mit der Gesellschaft nachkommen zu können. 
 Soweit eine informationelle Bevorzugung erforderlich ist, ist der Kreis der 
Informationsprivilegierten möglichst klein zu halten. 
cc) Vermeidung der Ausnützung von Informationsprivilegien 
 Wenn eine Gesellschaft einzelne Aktionäre selektiv informiert und diese 
Informationsempfänger nicht bereits gesetzlich zur Geheimhaltung ver-
pflichtet50 bzw. daran gehindert sind, die Informationen zu verwerten, 
muss die Gesellschaft diese Informationsempfänger vertraglich dazu ver-
pflichten.  
 Die Verpflichtung zur Geheimhaltung und zum Verzicht auf die Verwer-
tung des Informationsprivilegs muss glaubwürdig sein. Wird beispielswei-
se der Vertreter eines Hedge-Fonds in den Verwaltungsrat einer Gesell-
schaft gewählt, so ist nach dem gewöhnlichen Lauf der Dinge davon aus-
                                                        
49 DETTWILER (Fn. 2), 59 f. 
50  DETTWILER (Fn. 2), 140. 
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zugehen, dass sein Wissen in Anlageentscheide des Fonds bezüglich Akti-
en des entsprechenden Unternehmens einfliesst. In einem solchen Fall 
empfiehlt es sich für die Gesellschaft, auf Chinese Walls zu beharren, 
welche die Anlageentscheidungsträger vom Vertreter im Verwaltungsrat 
abschirmen.51  
 Ein Wissensvorsprung kann vor allem durch den Kauf oder Verkauf von 
Aktien der betreffenden Gesellschaft ausgenützt werden. Insbesondere bei 
nicht-kotierten Gesellschaften ist aber auch denkbar, dass der Wissensvor-
sprung dazu verwendet wird, an einer GV bei einer Wortmeldung Einfluss 
auf die übrigen Aktionäre (ohne Informationsprivileg) zu nehmen. Dies 
kann verhindert werden, indem der Verwaltungsrat vor der Worterteilung 
die anderen Aktionäre über den Wissensvorsprung des Votanten infor-
miert.52 
2. Selektive Information im Kapitalmarktrecht 
a) Grundsatz: Gleichbehandlung 
Auch im Kapitalmarktrecht ist die Gleichbehandlung aller Marktteilnehmer 
festgehalten. Sie findet sich im Allgemeinen im Zweckartikel des Börsenge-
setzes53 und im Besonderen in verschiedenen Vorschriften, die eine spontane 
Informationspflicht des Emittenten vorsehen.  
Indem das Kapitalmarktrecht vorwiegend auf spontane und weniger auf 
reaktive Information setzt, trägt es dem Paradigma der informationellen 
Gleichbehandlung konsequent Rechnung.54 An erster Stelle ist dabei die Ad 
hoc-Publizitätspflicht zu erwähnen.55 Weitere gesetzlich oder regulatorisch 
vorgesehene Pflichten zur spontanen Information stellen die bereits erwähnte 
Pflicht zur periodischen Finanzberichterstattung,56 die Offenlegung von Ma-
nagement-Transaktionen57 sowie die Meldepflichten zur Offenlegung von Be-
teiligungen58 dar.59 
                                                        
51  Siehe dazu DETTWILER (Fn. 2), 148 ff. 
52  DETTWILER (Fn. 2), 155 f. 
53  Gemäss Art. 1 BEHG regelt das Börsengesetz „die Voraussetzungen für die Errichtung und 
den Betrieb von Börsen sowie für den gewerbsmässigen Handel mit Effekten, um für den 
Anleger Transparenz und Gleichbehandlung sicherzustellen“. 
54  Siehe oben, Fn. 48. 
55 Art. 53 KR: Der Emittent informiert den Markt über kursrelevante Tatsachen, die in seinem 
Tätigkeitsbereich eingetreten sind, sobald er von der Tatsache in ihren wesentlichen Punk-
ten Kenntnis hat; er hat die Bekanntmachung so vorzunehmen, dass die Gleichbehandlung 
der Marktteilnehmer gewährleistet ist. 
56 Art. 49 und 50 KR. 
57 Art. 56 KR. 
58  Art. 20 und 31 BEHG. 
59  Weitere Ausflüsse des kapitalmarktrechtlichen informationellen Gleichbehandlungsgebots 
sind etwa die Publikationspflicht des Unternehmenskalenders (Art. 52 KR) oder die Pflicht 
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b) Selektive Information von Aktionären im Lichte der Regeln zur Ad 
hoc-Publizität 
Anders als im Aktienrecht setzt sich die Lehre kaum mit der Frage auseinan-
der, ob das informationelle Gleichbehandlungsgebot im Kapitalmarktrecht 
absolut oder relativ zu verstehen ist. Vereinzelt wird postuliert, dass das kapi-
talmarktrechtliche informationelle Gleichbehandlungsgebot strenger zu hand-
haben sei als das aktienrechtliche.60 Auch wenn die informationelle Gleich-
behandlung auf dem Kapitalmarkt zum Teil unter Hinweis auf die Ad hoc-
Publizitätspflicht als absolut bezeichnet wird,61 so stellen BÖCKLI/BÜHLER 
u.E. richtigerweise fest, dass selbst im Kapitalmarktrecht keine absolute 
Gleichbehandlung der Marktteilnehmer in Bezug auf Information herrschen 
kann.62 Gefordert wird immerhin ein level playing field.63 
Dass im Kapitalmarktrecht, d.h. an Publikumsgesellschaften, ein strenge-
rer Massstab angelegt werden muss als generell bei privat gehaltenen Gesell-
schaften, leuchtet ein und scheint unbestritten. Weil hier die Aktien markt-
gängig sind, besteht die direkte Möglichkeit, einen allfälligen Informations-
vorteil zu eigenen Gunsten auszunutzen. Um Missbräuche zu vermeiden, 
muss die Zulässigkeit der selektiven Information einzelner Aktionäre denn 
auch zurückhaltender beurteilt werden.  
Allerdings sollte es u.E. auch bei börsenkotierten Unternehmen möglich 
sein, unter gewissen Umständen einzelne Aktionäre privilegiert zu informie-
ren. Sonst wäre es dem Verwaltungsrat eines Unternehmens beispielsweise 
verwehrt, Vertreter eines anderen Unternehmens zu kontaktieren, um die 
Möglichkeiten eines Zusammenschlusses zu erörtern. Die Regelungen zur Ad 
hoc-Publizitätspflicht sehen denn auch vor, dass die Bekanntgabe einer kurs-
relevanten Tatsache aufgeschoben werden kann,64 was zeigt, dass auch der 
Regulator nicht von einer absoluten Gleichbehandlung ausgeht. Ist ein Aktio-
när in die kursrelevante Tatsache eingeweiht, z.B. als potenzieller Käufer im 
Zusammenhang mit einer geplanten Übernahme oder einem Zusammen-
schluss des Unternehmens, führt der Aufschub der Bekanntgabe einer kursre-
                                                                                                                              
zur informationellen Gleichbehandlung aller Anbieter durch die Zielgesellschaft (Art. 49 
UEV). 
60 Vgl. etwa BÖCKLI (Fn. 34), § 13 N 694 und 700; BÜHLER (Fn. 39), N 917.  
61 So etwa KARIN EUGSTER/LARISSA MAROLDA MARTÍNEZ, Informationsasymmetrie im 
Vorfeld von Umstrukturierungen, GesKR 2007, 39, 43. Obwohl sich EUGSTER/MAROLDA 
MARTÍNEZ für eine absolute Gleichbehandlung im Kapitalmarktrecht aussprechen, erachten 
sie eine Ungleichbehandlung dennoch als zulässig, wenn sachliche Gründe sie rechtfertigen 
(44). 
62 PETER BÖCKLI/CHRISTOPH BÜHLER, Vorabinformationen an Grossaktionäre: Möglichkei-
ten und Grenzen nach Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, SZW 2005, 101, 110; a.M. 
KUNZ (Fn. 35), § 8 N 78, der es dann aber trotzdem für möglich erachtet, dass Informa-
tionsprivilegien für Grossaktionäre gerechtfertigt sein können (N 79). 
63 Vgl. etwa BÖCKLI (Fn. 34), § 7 N 97 und § 13 N 700, je m.w.N. 
64 Art. 54 Abs. 1 KR; Art. 16 f. RLAhP. 
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levanten Tatsache unweigerlich dazu, dass nicht alle Aktionäre gleichzeitig 
informiert werden.65 
Selbst im Falle eines Bekanntgabeaufschubs muss die Gesellschaft ein be-
rechtigtes Interesse haben, einzelne Aktionäre unter dem Ausschluss aller 
übrigen bevorzugt zu orientieren. Ausserdem ist sicherzustellen, dass die 
(privilegiert mitgeteilte) Information vertraulich bleibt.66 Der Gesellschaft 
obliegt es daher bei einer selektiven Information einzelner Aktionäre, diese 
vertraglich zur Verschwiegenheit anzuhalten, sofern nicht schon gesetzliche 
Schweigepflichten bestehen. Auch ausserhalb der Ausnahmesituation eines 
Bekanntgabeaufschubs ist es aber denkbar, dass eine Gesellschaft selektive 
Informationsbegehren einzelner Aktionäre befriedigt, ohne die übrigen Akti-
onäre darüber zu informieren.  
Die Regeln zur Ad hoc-Publizitätspflicht, die der Gleichbehandlung die-
nen sollen, gelten nur für potenziell kursrelevante Tatsachen. Bekanntgabe-
pflichtig sind nur qualifizierte Ereignisse.67 Es gibt somit auch Informationen, 
die nicht unter die Regeln der Ad hoc-Publizitätspflicht fallen; zu denken ist 
etwa an die vertiefte Erörterung der bereits publizierten Finanzzahlen – unter 
Preisgabe von Detailinformationen – an einzelne wichtige Investoren oder 
Analysten. Auch hier gilt allerdings das relative Gleichbehandlungsgebot: 
Selbst wenn die preisgegebene zusätzliche Information nicht kursrelevant ist, 
kann sie nur beim Vorliegen eines sachlichen Grundes selektiv erteilt werden. 
Unseres Erachtens ist dies bei Investoren- und Analystengesprächen der Fall, 
zumindest dann, wenn die Auswahl der Investoren und Analysten einem 
sachlichen Kriterium folgt und keine Personen diskriminiert werden. Denkbar 
ist etwa, alle Analysten, die regelmässig coverage des Emittenten betreiben, 
zu besonderen Analystengesprächen einzuladen. Unseres Erachtens unzuläs-
sig wäre es beispielsweise dagegen, nur diejenigen Analysten bevorzugt zu 
beliefern, die regelmässig buy recommendations abgeben. 
c) Selektive Information von Aktionären im Lichte der Insiderstrafnorm 
Das Gebot der informationellen Gleichbehandlung bestimmt, wie die Gesell-
schaft bzw. deren Vertreter Informationen herauszugeben haben. Im Gegen-
satz dazu setzt das Insiderstrafrecht beim Empfänger der Information an und 
verbietet ihm direkt die Verwertung seines Informationsprivilegs. Mit diesem 
Konzept erfüllt das Insiderstrafrecht eines der Hauptziele der informationel-
                                                        
65  Zu solchen Situationen kann es etwa in der Sanierungsphase eines Unternehmens kommen; 
der Kommentar zur Ad hoc-Publizitäts-Richtlinie erwähnt in Rz. 16 N 8 ff. entsprechend 
den Bekanntgabeaufschub in der Sanierungsphase als Beispiel; vgl. zur Thematik etwa 
CORRADO RAMPINI/THOMAS ROHDE, Sanierungstransaktionen am Kapitalmarkt, in: Tho-
mas U. Reutter/Thomas Werlen (Hrsg.), Kapitalmarkttransaktionen V, Zürich 2010, 48 ff. 
66 Art. 54 KR. 
67  Art. 3 RLAhP. 
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len Gleichbehandlung: die Verwirklichung der Chancengleichheit der Anle-
ger.68 
Der typische Insider, d.h. Mitwisser einer nicht allen Aktionären bekann-
ten Tatsache, ist nicht selten der rechtmässig privilegiert informierte Aktio-
när, etwa das Mitglied des Verwaltungsrates, der Geschäftsleitung, der Revi-
sionsstelle oder der Beauftragte einer Aktiengesellschaft, die alle im Strafge-
setzbuch als Insider Erwähnung finden.69 In Anerkennung der Tatsache, dass 
es zu einer Ungleichbehandlung bezüglich der für Aktionäre relevanten In-
formation kommen kann, verbietet der Insider-Straftatbestand dem informati-
onell Bevorteilten die Ausnützung des Informationsvorsprungs und verwirk-
licht damit indirekt das Gleichbehandlungsgebot.70 Vom Insiderstrafrecht 
werden alle Aktionäre gleichermassen erfasst. Grossaktionäre geniessen so-
mit auch unter strafrechtlichen Gesichtspunkten kein Privileg. 
Lange Zeit war die Insiderstrafnorm ein Papiertiger. Zu Verurteilungen 
kam es praktisch nie.71 Die revidierte Fassung von 200772 kennt die starre 
Einschränkung der Insiderstrafnorm auf die Strafbarkeit der Ausnützung der 
Kenntnis einzelner explizit aufgeführter Tatsachen nicht mehr. Neu kann 
grundsätzlich jede vertrauliche Tatsache, die den Kurs börslich gehandelter 
Effekten in voraussehbarer Weise erheblich beeinflussen wird – also kursre-
levant ist –, im Rahmen der Insiderstrafnorm relevant werden. Dies bedeutet 
einerseits eine Verschärfung des Insiderstrafrechts, andererseits eine Annähe-
rung des Strafrechts zum Börsengesellschaftsrecht, insbesondere zur Ad hoc-
Publizitätspflicht.73 Allerdings dürfte der strafrechtliche Begriff der vertrauli-
chen kursrelevanten Tatsache nicht völlig deckungsgleich mit dem Begriff 
der kursrelevanten Tatsache im Sinne des Kotierungsreglements sein;74 die 
Frage ist indes noch weitgehend ungeklärt.75 
                                                        
68  Die Botschaft vom 1. Mai 1985 über die Änderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches 
(Insidergeschäfte), BBl 1985 II 71, 74, 84, führt als Ziele der Insiderstrafgesetzgebung den 
Schutz der betroffenen Unternehmen (durch Treue- und Loyalitätspflichten der Insider ge-
genüber den betroffenen Unternehmen), die Sauberkeit des Börsenmarktes und die Chan-
cengleichheit der Publikumsanleger an. 
69  Art. 161 Ziff. 1 StGB. 
70  DETTWILER (Fn. 2), 143. 
71  Vgl. die Nachweise bei PETER NOBEL, Schweizerisches Finanzmarktrecht und internationa-
le Standards, 3. Aufl., Bern 2010, § 15 N 21. 
72  Per 1.10.2008 erfolgte die ersatzlose Streichung der bisherigen Ziff. 3 von Art. 161 StGB. 
73  Vgl. dazu etwa DANIEL DAENIKER/CLAUDE LAMBERT, Kann ein Manager überhaupt noch 
Aktien seiner Gesellschaft erwerben?, GesKR 2008, 359, 361 f.  
74  Falls die Gesellschaft etwa weiss, dass das Geschäftsergebnis von den Erwartungen im 
Markt, die nicht von ihr selbst geweckt worden sind, abweicht, so gilt das tatsächliche Ge-
schäftsergebnis nach Praxis der SIX Swiss Exchange nicht als kursrelevante Tatsache. Um-
gekehrt scheint nicht ausgeschlossen, dass die Kenntnis des von den Erwartungen abwei-
chenden Geschäftsergebnisses eine strafrechtlich relevante vertrauliche Tatsache sein kann; 
DAENIKER/LAMBERT (Fn. 73), 362. 
75  Vgl. etwa MICHAEL TRIPPEL/GUIDO URBACH, in: Rolf Watter/Nedim Peter Vogt (Hrsg.), 
Basler Kommentar zum Börsengesetz und Finanzmarktaufsichtsgesetz, 2. Aufl., Basel 
2011, Art. 161 StGB N 28. 
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Die von der Strafnorm erfasste Informationsmenge ist eine Teilmenge der 
vom kapitalmarktrechtlichen Gleichbehandlungsgebot insgesamt berührten 
Information. Es handelt sich dabei um diejenige Information, deren Ausnüt-
zung nicht nur als unrechtmässig, sondern auch als strafwürdig erachtet wird. 
IV. Zusammenfassung in Thesen 
 Das Aktienrecht und das Kapitalmarktrecht sehen eine Reihe von Informa-
tionsrechten und -pflichten vor. Spontane Information, d.h. Information, 
welche die Gesellschaft von sich aus erteilt, kommt den Erfordernissen 
des Gleichbehandlungsgebots näher als reaktive. 
 Sowohl im Aktien- wie auch im Kapitalmarktrecht ist das Gleichbehand-
lungsgebot nicht absolut, sondern relativ zu verstehen. Eine selektive In-
formation von (Gross-)Aktionären ist somit grundsätzlich möglich, setzt 
aber das Vorliegen sachlicher Gründe voraus. 
 Sachliche Gründe für eine selektive Information können das Gesell-
schaftsinteresse oder ein spezielles Vertrags- oder Organverhältnis mit der 
Gesellschaft sein. Die Höhe der Beteiligung ist für sich gesehen kein sach-
licher Grund, der eine selektive Information rechtfertigt. 
 Selektive Information setzt nebst dem Vorliegen eines sachlichen Grundes 
voraus, dass ein Aktionär gesetzlich oder vertraglich verpflichtet ist, die 
privilegiert erhaltene Information geheim zu halten und nicht zu seinem 
Vorteil auszunutzen.  
 Das informationelle Gleichbehandlungsgebot hat zwei Ausprägungen, 
eine direkte und eine indirekte. Zum einen gebietet es, die Aktionäre 
(möglichst) gleich zu informieren, zum anderen verlangt es, die Ausnüt-
zung eines Informationsprivilegs zu verhindern, wo immer ein solches 
entstehen mag. Wo ein informationeller Vorteil gerechtfertigt ist, erheischt 
das Gleichbehandlungsgebot, den privilegierten Aktionären die Verwer-
tung des Informationsvorteils zu verbieten. 
 Der Gleichbehandlungsmassstab im Aktienrecht unterscheidet sich nicht 
wesentlich von demjenigen im Kapitalmarktrecht. Unterschiede bestehen 
hingegen bezüglich der konkreten Auswirkung(en). Aufgrund der Handel-
barkeit der Aktien ist bei einer börsenkotierten Gesellschaft die gleichzei-
tige Information aller Marktteilnehmer von ungleich höherer Bedeutung 
als bei einer privat gehaltenen Gesellschaft. Die Regeln zur Ad hoc-Publi-
zitätspflicht und zum Insiderhandel sind die logische Konsequenz davon. 
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I. Einleitung 
Zur ungemein breiten Palette von Rechtsgebieten, zu denen sich ROLF H. 
WEBER prominent geäussert hat, gehören zweifellos das in Art. 620–763 OR 
verankerte Aktienrecht und die Querschnittsmaterie des Informationsrechts.1 
Für diese Festschrift zu seinen Ehren haben die Verfasser daher ein Thema an 
der Schnittstelle dieser beiden sich dynamisch entwickelnden Rechtsgebiete 
gewählt: 
Es geht um die Frage, inwieweit die im Aktienrecht verschiedentlich er-
wähnten sog. Vertreter von Aktionären, Aktionärsgruppen oder Dritten im 
Verwaltungsrat berechtigt – oder gar verpflichtet – sind, ihre Informationspri-
vilegien zugunsten der von ihnen «Vertretenen» einzusetzen. 
Nach einer Übersicht über die gesetzlichen Bestimmungen (II.) wird zu-
nächst die Rechtsstellung der «Vertreter» allgemein analysiert (III.). Daraus 
lassen sich Schlüsse für den richtigen Umgang der «Vertreter» mit den In-
formationen ziehen, die ihnen in ihrer Eigenschaft als Mitglieder des Verwal-
tungsrates zukommen (IV.). Da – wie sich zeigen wird – die gesetzliche Ord-
nung weder befriedigend noch eindeutig ist, fragt es sich, ob spezielle gesell-
schaftsinterne oder vertragliche Regelungen angebracht sind (V.) Weiter ist 
darauf hinzuweisen, dass Informationsprivilegien für die daraus Begünstigten 
nicht nur von Vorteil sind (VI.). Eine kurze Bewertung der Position der «Ver-
treter» schliesst die Skizze ab (VII.). 
II. Gesetzliche Bestimmungen für «Vertreter» von 
Aktionären und Dritten in Verwaltungsräten 
1.  Übersicht 
Das Aktienrecht sieht an mehreren Stellen vor, dass Personen als sog. «Ver-
treter» von Aktionären, Aktionärsgruppen oder Dritten in den Verwaltungsrat 
gewählt oder abgeordnet werden können: 
                                                        
1 Vgl. zum Aktien- und Gesellschaftsrecht allgemein etwa: Grundriss des Aktienrechts, 
2. Aufl., Zürich 2007 (zusammen mit ROLAND VON BÜREN und WALTER A. STOFFEL); Ju-
ristische Personen, Schweizerisches Privatrecht, Bd. II/4, Basel 1998; zu den Informations-
rechten des Aktionärs die Kommentierung von Art. 696–697h OR in: Heinrich Honsell/ 
Nedim Peter Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Basler Kommentar zum schweizerischen Privat-
recht, OR II, Art. 530–1186 OR, 3. Aufl., Basel 2008 (dort auch die Kommentierung der In-
formationsrechte des Genossenschafters, Art. 856 f. OR) sowie neuestens: Informations-
rechte des Aktionärs, in: Rolf Watter (Hrsg.), Die «grosse» Schweizer Aktienrechtsrevision, 
Zürich 2010, 207 ff. Um das Informationsrecht als eigenständiges Rechtsgebiet hat sich 
ROLF H. WEBER als Gründer des von ihm geleiteten Zentrums für Informations- und Kom-
munikationsrecht der Universität Zürich (ZIK) sowie als Herausgeber und regelmässiger 
Autor der Schriftenreihe dieses Zentrums besonders verdient gemacht. 
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– Nach Art. 707 Abs. 3 OR sind juristische Personen oder Handelsgesell-
schaften «als solche» nicht in Verwaltungsräte wählbar; «dagegen können 
an ihrer Stelle ihre Vertreter gewählt werden».2, 3 
– Art. 709 Abs. 1 OR sieht zwingend vor, dass dann, wenn «in Bezug auf 
das Stimmrecht oder die vermögensrechtlichen Ansprüche mehrere Kate-
gorien von Aktien [bestehen]»,4 statutarisch «jeder Kategorie die Wahl 
wenigstens eines Vertreters im Verwaltungsrat zu sichern» ist.5, 6 
– Darüber hinaus können die Statuten gemäss Art. 709 Abs. 2 OR «beson-
dere Bestimmungen zum Schutz von Minderheiten oder einzelnen Grup-
                                                        
2  Vgl. dazu EMANUEL FALKEISEN, Die Vertretung juristischer Personen im Verwaltungsrat, 
Zürich 1947, passim; SIMON KÄCH, Die Rechtsstellung des Vertreters einer juristischen Per-
son im Verwaltungsrat der Aktiengesellschaft, Zürich 2001, passim; WERNER DE CAPITANI, 
Der delegierte Verwaltungsrat, SJZ 1994, 347 ff.; PETER BÖCKLI, Schweizer Aktienrecht, 
4. Aufl., Zürich 2009, § 13 N 476 ff.; PETER FORSTMOSER/ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER 
NOBEL, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 27 N 9 ff.; MARTIN WERNLI, in: Heinrich 
Honsell/Nedim Peter Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Basler Kommentar zum Schweizerischen Pri-
vatrecht, OR II, Art. 530–1186 OR, 3. Aufl., Basel 2008, Art. 707 N 32 ff.; ERIC HOM-
BURGER, in: Zürcher Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Bd. V/5b, Die Ak-
tiengesellschaft, 2. Aufl., Zürich 1997, Art. 707 OR N 63 ff.; GEORG KRNETA, Praxiskom-
mentar Verwaltungsrat, 2. Aufl., Bern 2005, N 137 ff. 
3  Die Bestimmung erklärt sich daraus, dass nach dem bis Ende 2007 geltenden Recht alle 
Mitglieder des Verwaltungsrates Aktionäre sein mussten (Art. 707 Abs. 1 aOR). Da nur na-
türliche Personen in den Verwaltungsrat wählbar sind (Art. 707 Abs. 3 OR), musste für ju-
ristische Personen und Handelsgesellschaften eine Ausnahme geschaffen werden. Im Zuge 
der GmbH-Reform ist die Aktionärseigenschaft als Erfordernis für das passive Wahlrecht in 
den Verwaltungsrat ersatzlos gestrichen worden. Eine Sonderregelung für von juristischen 
Personen Vorgeschlagene braucht es daher eigentlich nicht mehr, da nun alle Aktionäre – 
nicht nur juristische Personen und Handelsgesellschaften – beliebige natürliche Personen 
zur Wahl in den Verwaltungsrat vorschlagen können. Doch bleibt die Frage, ob sich die 
Rechtsstellung von «Vertretern» nach Art. 707 Abs. 3 OR von der anderer Verwaltungs-
ratsmitglieder unterscheidet (von vorneherein verneinend WERNLI [Fn. 2], Art. 707 N 35, 
der Art. 707 Abs. 3 OR – vom Ausschluss der Wählbarkeit juristischer Personen abgesehen 
– für bedeutungslos hält). Vgl. dazu nachstehend Ziff. III. 
4  Wie das Gesetz seit der Reform von 1992 klarstellt, muss es sich um Kategorien unter-
schiedlicher Rechtsstellung handeln, etwa um Stimmrechts- oder Vorzugsaktien. Blosse 
Unterschiede im Nominalwert oder auch in der Übertragbarkeit ergeben keinen Anspruch 
auf eine Gruppenvertretung, vgl. etwa BGE 120 II 47 E. 2c und BGE 95 II 555 E. 5. 
5  Vgl. dazu MARTIN LIEBI, Vorzugsaktien, Zürich 2008, N 357; ARMAND BENOÎT, La repré-
sentation de groupes et de minorités d'actionnaires à l'administration des sociétés anonymes 
(code des obligations, article 708, alinéas 4 et 5, étude de règles suisses d'organisation et aper-
çu de quelques solutions étrangères), Lausanne 1956, passim; sodann FRANZISKA BUOB, Ak-
tiengesellschaften mit staatlicher Beteiligung, Zürich 2008, N 263 ff.; BÖCKLI (Fn. 2), § 4 
N 166 und § 13 N 66 ff.; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Fn. 2), § 27 N 78 ff.; WERNLI 
(Fn. 2), Art. 709 N 4 ff.; HOMBURGER (Fn. 2), Art. 709 N 186 ff.; ROLAND MÜLLER/LORENZ 
LIPP/ADRIAN PLÜSS, Der Verwaltungsrat – Ein Handbuch für die Praxis, 3. Aufl., Zürich 
2007, 27 f.; KRNETA (Fn. 2), N 357 ff. 
6  Anzumerken ist, dass in der Praxis einschlägige Statutenbestimmungen – obwohl sie nach 
Gesetz zum bedingt notwendigen Statuteninhalt gehören – selten sind, vgl. FORSTMOSER/ 
MEIER-HAYOZ/NOBEL (Fn. 2), § 27 N 82 sowie CHRISTINA LIPS-RAUBER, Die Rechtsbe-
ziehung zwischen dem beauftragten fiduziarischen Verwaltungsrat und dem Fiduzianten, 
Zürich 2005, 22. 
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pen von Aktionären vorsehen»,7, 8 worunter nach herrschender Lehre9 ein 
Recht auf Vertretung im Verwaltungsrat zu verstehen ist. 
– Nach dispositivem Gesetzesrecht – Art. 656e OR – können die Statuten 
auch «den Partizipanten einen Anspruch auf einen Vertreter im Verwal-
tungsrat einräumen».10 
– Art. 762 Abs. 1 OR endlich sieht die Möglichkeit vor, statutarisch «Kör-
perschaften des öffentlichen Rechts» zu berechtigen, «Vertreter in den 
Verwaltungsrat abzuordnen».11 
2.  Die Bestellung der «Vertreter» 
Für die Bestellung der «Vertreter» gibt das Gesetz unterschiedliche Regeln vor: 
a) Körperschaften des öffentlichen Rechts kann nach Art. 762 OR ein ei-
gentliches Entsendungsrecht eingeräumt werden. Diese «Vertreter» werden 
mithin nicht durch die Generalversammlung gewählt (und abberufen), son-
dern durch die öffentlichrechtliche Körperschaft abgeordnet.12 
b) Kategorienvertreter gemäss Art. 709 Abs. 1 OR werden zwar durch die 
Generalversammlung gewählt, aber aufgrund eines verbindlichen Vorschlags-
                                                        
7 Vgl. dazu DIETER MÜNCH, Das Recht einer Aktionärsminderheit auf Vertretung im Verwal-
tungsrat der Aktiengesellschaft, de lege lata und de lege ferenda, Zürich 1976, passim; BU-
OB (Fn. 5), N 270 ff.; BENOÎT (Fn. 5), passim; BÖCKLI (Fn. 2), § 13 N 75 ff.; FORST-
MOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Fn. 2), § 27 N 88 ff.; WERNLI (Fn. 2), Art. 709 N 20 ff.; 
HOMBURGER (Fn. 2), Art. 709 N 195 ff.; MÜLLER/LIPP/ PLÜSS (Fn. 5), 28 f.; KRNETA 
(Fn. 2), N 376 ff.; PETER V. KUNZ, Der Minderheitenschutz im schweizerischen Aktien-
recht, Bern 2001, § 6 N 103 ff. 
8  Mit «einzelnen Gruppen» sind Aktionäre mit unterschiedlichen Aktien gemeint, die nicht 
eigene Kategorien im Sinne von Art. 709 Abs. 1 OR bilden, etwa Inhaberaktien neben Na-
menaktien. Minderheiten nach Art. 709 Abs. 2 OR halten keine besonders ausgestalteten 
Aktien, aber sie können sich aufgrund ihrer Interessenlage von der Mehrheit abgrenzen. 
9  Vgl. HOMBURGER (Fn. 2), Art. 709 N 198; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Fn. 2), 
§ 27 N 88; WERNLI (Fn. 2), Art. 709 N 20. 
10  BÖCKLI (Fn. 2), § 5 N 46 ff.; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Fn. 2), § 27 N 96 ff.; 
BEAT HESS/CORRADO RAMPINI/TILL SPILLMANN, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/ 
Rolf Watter (Hrsg.), Basler Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, OR II, Art. 530–
1186 OR, 3. Aufl., Basel 2008, Art. 656e N 2. 
11  Vgl. dazu TOBIAS JAAG, Der Staat als Aktionär, in: Hans Caspar von der Crone et al. (Hrsg.), 
Neuere Tendenzen im Gesellschaftsrecht, FS Forstmoser, Zürich 2003, 379, 394 ff.; PETER 
FORSTMOSER/TOBIAS JAAG, Der Staat als Aktionär, Haftungsrechtliche Risiken der Vertret-
ung des Staates im Verwaltungsrat von Aktiengesellschaften, SnA 15, Zürich 2000, N 13 ff.; 
BUOB (Fn. 5), passim; MICHAEL STÄMPFLI, Die gemischtwirtschaftliche Aktiengesellschaft 
ihre Willensbildung und Organisation, Bern 1991, passim und 106 ff.; ARMIN STOFFEL, Be-
amte und Magistraten als Verwaltungsräte von gemischtwirtschaftlichen Aktiengesellschaften, 
Diessenhofen 1975, passim; BÖCKLI (Fn. 2), § 13 N 49 und 86 f.; FORSTMOSER/ MEIER-
HAYOZ/NOBEL (Fn. 2), § 27 N 17 ff. und § 63 N 14 ff.; WERNLI (Fn. 2), Art. 762 N 1 ff. 
12  FORSTMOSER/JAAG (Fn. 11), N 36; BÖCKLI (Fn. 2), § 13 N 49 und 75 m.H.; WERNLI 
(Fn. 2), Art. 709 N 25 und Art. 762 N 14; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/ NOBEL (Fn. 2), 
§ 27 N 17. – Allerdings ist es – a maiore ad minus – auch möglich, weniger weit zu gehen 
und dem Gemeinwesen statutarisch ein verbindliches Vorschlagsrecht (entsprechend dem 
aufgrund von Art. 709 Abs. 1 OR bestehenden, zu diesem sogleich nachstehend) einzuräu-
men, LIPS-RAUBER (Fn. 6), 22. 
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rechts einer Kategorie. Der Vorschlag der berechtigten Kategorie darf von der 
Generalversammlung nur aus wichtigen Gründen abgelehnt werden,13 und der 
Kategorienvertreter soll jemand sein, «der kraft seines Aktienbesitzes vor-
nehmlich bei dieser Gruppe interessiert ist».14 
c) Da die Minderheiten- und Gruppenvertreter nach Art. 709 Abs. 2 OR 
wie auch die Partizipantenvertreter nach Art. 656e OR nicht zwingend vorge-
schrieben sind, können die Gesellschaften frei bestimmen, wie sie deren Be-
stellung regeln wollen.15 Zwar liegt es nahe, eine Ordnung in Beachtung der 
von Judikatur und Literatur für das zwingende «Vertretungsrecht» von Art. 
709 Abs. 1 OR entwickelten Regeln vorzusehen. Aber auch schwächere For-
men des Vorschlagsrechts sind denkbar, oder auch stärkere wie ein eigentli-
ches Proporzwahlrecht.16 
d) Der «Vertreter» einer juristischen Person oder Handelsgesellschaft nach 
Art. 707 Abs. 3 OR schliesslich unterscheidet sich hinsichtlich der Bestellung 
in keiner Weise von Kandidaten, die durch irgendeinen anderen Aktionär – 
eine natürliche oder eine juristische Person – vorgeschlagen worden sind.17 
e) Bei der Bestellung gibt es mithin einen konzeptionellen Unterschied 
zwischen einerseits «abgeordneten» und anderseits «gewählten» Mitgliedern 
des Verwaltungsrates. Innerhalb der Gruppe der «Gewählten» besteht allen-
falls ein gradueller Unterschied mit Bezug auf die Nähe zu den vorschlagen-
den Beteiligten (Aktionären oder Partizipanten). 
Zu prüfen sein wird, ob und allenfalls inwiefern sich diese Differenzierun-
gen auf die Rechtsstellung der «Vertreter» und insbesondere auf ihr Recht 
(oder ihre Pflicht) zur Informationsweitergabe auswirkt. 
                                                        
13  BGE 107 II 179, 183 f. m.H., 66 II 43, 51 ff.; LIPS-RAUBER (Fn. 6), 20; FORSTMOSER/ 
MEIER-HAYOZ/NOBEL (Fn. 2), § 27 N 81; WERNLI (Fn. 2), Art. 709 N 14. 
14  BGE 66 II 43, 53. 
15  BÖCKLI (Fn. 2), § 5 N 46 ff. und § 13 N 76 f.; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Fn. 2), 
§ 27 N 89 ff.; HESS/RAMPINI/SPILLMANN (Fn. 10), Art. 656e N 2; WERNLI (Fn. 2), Art. 709 
N 25 ff.; BUOB (Fn. 5), N 270 ff.; KÄCH (Fn. 2), 53 f.; MÜNCH (Fn. 7), 59; KRNETA (Fn. 2), 
N 384. 
16  BÖCKLI (Fn. 2), § 13 N 80 f.; HOMBURGER (Fn. 2), Art. 709 N 196; KÄCH (Fn. 2), 55 f.; 
MÜNCH (Fn. 7), 59 ff.; LUKAS GLANZMANN, Das Proporzwahlverfahren (cumulative vo-
ting) als Instrument der Corporate Governance, in: Rainer J. Schweizer/Herbert Burkert/ 
Urs Gasser (Hrsg.), Festschrift für Jean Nicolas Druey, Zürich 2002, 401 ff. 
17  FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Fn. 2), § 27 N 10 ff.; HOMBURGER (Fn. 2), Art. 707 
N 67; WERNLI (Fn. 2), Art. 707 N 33. Unter altem Recht, nach welchem ein Verwaltungs-
ratsmitglied zwingend Aktionär sein musste, war sich die Lehre uneins darüber, ob dies 
auch für den «Vertreter» gemäss Art. 707 Abs. 3 OR gelte. Seit dem Wegfall dieser Voraus-
setzung ist die Frage gegenstandslos geworden. 
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3. Keine gesetzlichen Aussagen zur Rechtsstellung der «Vertreter», 
mit einer Ausnahme 
a) Zur Rechtsstellung der von einem Gemeinwesen entsandten Verwaltungs-
ratsmitglieder sagt Art. 762 Abs. 3 OR, sie hätten «die gleichen Rechte und 
Pflichten wie die von der Generalversammlung gewählten».  
Eine Besonderheit wird dann aber in Art. 762 Abs. 4 OR festgehalten: An-
stelle der abgeordneten Mitglieder persönlich haftet das delegierende Ge-
meinwesen bei allfälligen Pflichtwidrigkeiten. 
b) Bei den übrigen «Vertretern» schweigt sich das Gesetz hinsichtlich ih-
rer Rechtsstellung aus. Es liegt nahe, auch sie als ganz gewöhnliche Verwal-
tungsratsmitglieder einzuordnen, sei es, weil spezielle Bestimmungen fehlen 
und deshalb die allgemeinen zur Anwendung kommen, sei es in analoger 
Anwendung der für eine Art von «Vertretern» in Art. 762 Abs. 3 OR vor-
gesehenen Regelung. 
c) Eine solche Negation irgendwelcher Besonderheiten – von der Bestel-
lung abgesehen – dürfte indessen voreilig sein: 
– Zwar leuchtet ein, dass es für die von Gemeinwesen Abgeordneten eine 
besondere Regelung braucht, weil der normale Bestellungsakt für Verwal-
tungsratsmitglieder – die Wahl – nicht zum Tragen kommt. Die übrigen 
Vertreter bräuchten dagegen im Gesetz nicht erwähnt zu werden, wenn ih-
nen der Gesetzgeber nicht in irgendeiner Form eine Sonderstellung zuge-
dacht hätte.18 
– Vor allem aber suggeriert das Wort «Vertreter» – auch wenn es sicher 
nicht im technischen Sinne zu verstehen ist19 – eine wie auch immer gear-
tete Sonderbeziehung zu den «Vertretenen». 
– Wie diese Sonderbeziehung aussieht, ist im Folgenden zu prüfen – kurso-
risch für die Rechtsstellung der «Vertreter» im Allgemeinen (III.), spezifi-
scher für die Weitergabe von Information (IV.). 
                                                        
18  Für die «Vertreter» von juristischen Personen und Handelsgesellschaften war dies solange 
anders, als für die Wahl in den Verwaltungsrat Aktionärseigenschaft verlangt war. Der Ge-
setzgeber hat jedoch dieses Erfordernis gestrichen und trotzdem die Möglichkeit, einen 
«Vertreter» von juristischen Personen und Handelsgesellschaften wählen zu lassen, im Ge-
setz belassen. Weshalb dies geschah, geht aus den Materialien nicht hervor (vgl. Botschaft, 
BBl 2002 3228 f.). 
19  Dazu nachstehend Ziff. III. 2. 
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III.  Die Rechtsstellung der «Vertreter» im Allgemeinen 
1. Keine Verwaltungsratsmitglieder wie alle anderen 
a) Wie soeben erwähnt stellt Art. 762 Abs. 3 OR die Vertreter von Gemein-
wesen den «gewöhnlichen» Verwaltungsratsmitgliedern gleich. Diese Gleich-
stellung wird denn auch in der Literatur hervorgehoben.20 
Wäre dem wirklich so, dann bestünde jedoch kein Grund, dem Gemein-
wesen anstelle des abgeordneten Mitglieds eine Haftung für – aus aktien-
rechtlicher Sicht betrachtet – Pflichtwidrigkeiten aufzuerlegen. Eine solche 
Haftung macht vielmehr nur Sinn, wenn bzw. weil das Gemeinwesen – ähn-
lich einem faktischen Organ21 – auf die Geschicke der AG Einfluss nehmen 
kann. Nur dies rechtfertigt es, das Gemeinwesen auch allfälligen Schaden 
tragen zu lassen. 
Die «gleichen Rechte und Pflichten» wie andere Verwaltungsratsmitglie-
der hat der Entsandte daher nur – aber immerhin – aus Sicht des Aktienrechts 
und der AG, in welcher er tätig ist.22 In deren Optik muss er gemäss Art. 717 
Abs. 1 OR «die Interessen der Gesellschaft in guten Treuen wahren».23 Tut er 
dies nicht, dann entsteht eine Schadenersatzpflicht, aber diese trifft – und 
darin liegt die Besonderheit seiner Position – nicht ihn persönlich, sondern 
das Gemeinwesen, wobei das Verhalten des delegierten Verwaltungsratsmit-
glieds so beurteilt wird, wie wenn es sich beim Abgeordneten um ein unab-
hängiges Mitglied handeln würde.24 Ob das Gemeinwesen auf den Entsandten 
zurückgreifen kann, richtet sich nach öffentlichem Recht.25 
Daraus folgert denn auch die herrschende Lehre – u.E. zu Recht –, dass 
die nach Art. 762 OR Delegierten Weisungen der delegierenden öffentlichen 
Hand befolgen dürfen und auch sollen, selbst dann, wenn dadurch die AG 
geschädigt wird.26 
b) Hinsichtlich der übrigen «Vertreter» geht die Lehre im Allgemeinen 
davon aus, dass ihnen die gleiche Rechtsstellung wie allen anderen Verwal-
                                                        
20  Vgl. statt aller LIPS-RAUBER (Fn. 6), 23. 
21  Zu faktischen Organen vgl. statt allen PIERRE-OLIVIER GEHRIGER, Faktische Organe im Ge-
sellschaftsrecht, Zürich 1979, sowie neuestens MEINRAD VETTER, Der verantwortlichkeits-
rechtliche Organbegriff gemäss Art. 754 Abs. 1 OR, Zürich 2007, 16 ff.; WEBER, Juristische 
Personen (Fn. 1), 157 ff. 
22  FORSTMOSER/JAAG (Fn. 11), N 35. Allg. zur Stellung des «Vertreters» öffentlichrechtlicher 
Körperschaften WERNLI (Fn. 2), Art. 762 N 22 ff. 
23  FORSTMOSER/JAAG (Fn. 11), N 69; STÄMPFLI (Fn. 11), 121; STOFFEL (Fn. 11), 175 f. 
24  FORSTMOSER/JAAG (Fn. 11), N 74. 
25  Art. 762 Abs. 4 OR. 
26  So bereits LEO SCHÜRMANN, Rechtsfragen zur Haftung von Mitgliedern des Regierungs-
rates als Verwaltungsräte in öffentlichen und gemischtwirtschaftlichen Unternehmen, ZBl 
1990, 337, 344, m.H., ebenso etwa FORSTMOSER/JAAG (Fn. 11), N 74; JAAG (Fn. 11), 396 
f. sowie neuestens FRANZISKA BUOB, Interessenkonflikte und Haftungsrisiken des Staates 
als Aktionär, AJP 2009, 142, 147 f.; a.M. LIPS-RAUBER (Fn. 6), 69; vermittelnd und mit 
Hinweis auf die Problematik STOFFEL (Fn. 11), 171 ff. 
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tungsratsmitgliedern zukommt.27 In der Tat lässt sich trotz des Schweigens 
des Gesetzes eine Gleichstellung dieser «Vertreter» weit eher begründen als 
die von Abgeordneten des Gemeinwesens. 
Eine pauschale Gleichstellung der «Vertreter» mit den übrigen Verwal-
tungsratsmitgliedern kann aber nicht Sinn des Gesetzes sein, denn sonst wäre 
die gesetzlich oder statutarisch verankerte oder auch nur aufgrund eines Ge-
neralversammlungsbeschlusses erfolgte explizite Wahl als «Vertreter» ohne 
Sinn. 
Die Judikatur ist denn auch vorsichtiger: So billigt BGE 66 II 43, 51 den 
Kategorienvertretern zu, die Sonderinteressen der von ihnen Repräsentierten 
im Rahmen dessen zu wahren, was das Gesellschaftsinteresse zulässt. Darauf 
ist zurückzukommen.28 
c) Als Ergebnis lässt sich – noch wenig präzis – festhalten, dass die von 
der Generalversammlung gewählten «Vertreter» zwar wie alle anderen Ver-
waltungsratsmitglieder die Pflicht haben, die Gesellschaftsinteressen zu wah-
ren, dass der Gesetzgeber aber stillschweigend davon ausgeht, dass sie auch 
auf die Sonderinteressen ihrer «constituency» achten, weil sie «deren 
Mann/Frau im Verwaltungsrat» sind.  
Noch stärker auf Sonderinteressen ausgerichtet ist die Position des von ei-
nem Gemeinwesen entsandten «Vertreters»: Er hat – so jedenfalls die herr-
schende und u.E. richtige Lehre – allfällige Weisungen zu befolgen, selbst 
wenn sie dem Gesellschaftsinteresse widersprechen. Dies führt dann zwar aus 
aktienrechtlicher Sicht zu einer Pflichtwidrigkeit und Haftung, doch trifft 
diese nicht den «Vertreter» (er hat zu Recht weisungsgemäss, wenn auch 
aktienrechtswidrig gehandelt), sondern das delegierende Gemeinwesen. 
Zugespitzt ausgedrückt: Der gewählte Vertreter muss sich an den Gesell-
schaftsinteressen orientieren und darf Sonderinteressen nur beachten, soweit sie 
den Gesamtinteressen nicht zuwiderlaufen. Der entsandte Vertreter muss zwar 
auch auf die Gesellschaftsinteressen achten, aber die Sonderinteressen des de-
legierenden Gemeinwesens gehen vor, jedenfalls dann, wenn das delegierende 
Gemeinwesen – allgemein oder spezifisch zu einer konkreten Frage – Weisun-
gen erteilt hat.29 
d) Verwaltungsratsmitglieder haben nach Art. 717 Abs. 2 OR auch eine 
Pflicht zur Gleichbehandlung der Aktionäre zu beachten. Doch ist es grund-
sätzlich der Verwaltungsrat in seiner Gesamtheit, der als Gesellschaftsorgan 
den Aktionären gegenübertritt, allenfalls vertreten durch seinen Präsidenten. 
                                                        
27  Vgl. etwa BÖCKLI (Fn. 2), § 13 N 72; KRNETA (Fn. 2), N 368; DE CAPITANI (Fn. 2), 348, 
wonach der Vertreter «gleichsam vergessen muss, das er [V]ertreter ist, wenn er sein VR-
Mandat ausübt». 
28  Hinten bei Fn. 52. 
29  Der Gesellschaft bleibt dann nur (aber immerhin) Schadenersatz. 
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Aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz lässt sich daher u.E. kaum etwas für 
die besondere Stellung von «Vertretern» im Allgemeinen ableiten.30 
2. Keine Vertreter im Sinne des Stellvertretungsrechts 
a) Handlungen eines Vertreters im Sinne des obligationenrechtlichen Stellver-
tretungsrechts zeichnen sich dadurch aus, dass «der Vertretene und nicht der 
Vertreter berechtigt und verpflichtet» wird.31 Stellvertretungen in diesem 
technischen Sinn gibt es natürlich auch im Gesellschaftsrecht, als Vertretung 
einer juristischen Person oder Handelsgesellschaft gegenüber Dritten32 oder 
als Vertretung eines Gesellschafters bzw. einer Gesellschaftermehrheit ge-
genüber ihrer Gesellschaft.33 
Es ist offensichtlich, dass eine solche Stellvertretung in Art. 707 Abs. 3, 
709 und 656e OR nicht gemeint ist: Das Gesetz sieht bewusst eine Wahl 
durch die Generalversammlung, also das Aktionariat insgesamt vor, und mit 
dieser Wahl wird der Vertreter zu einem Verwaltungsratsmitglied mit grund-
sätzlich gleicher Rechtsstellung wie die anderen auch.34 Auch würden die 
«Vertretenen» wohl alle Zeichen schwören, wenn sie plötzlich durch die 
Handlungen des von ihnen Vorgeschlagenen persönlich verpflichtet und haft-
bar würden. Die als «Vertreter» Gewählten sind also keine solchen im Sinne 
des Stellvertretungsrechts.35 
b) Anderseits liegt es nahe, dass die «Vertreter» – sollen die gesetzlichen 
oder statutarischen Vorschlagsrechte überhaupt Sinn machen – gehalten sind, 
auf die Interessen ihrer «constituency» besonders zu achten. Auch wenn es 
sicher zu weit geht, sie als «gesetzliche Interessenvertreter» zu bezeichnen,36 
besteht zu denen, die sie vorgeschlagen haben, ein besonderes Vertrauensver-
hältnis und war der Gesetzgeber – auch wenn er schweigt – offenbar der Mei-
nung, dass eine «Vertretung» eine wirksame Begrenzung der Mehrheitsmacht 
bilden und den Interessen der Vertretenen dienen könne. 
c) Schon eher vertretungsähnlich ist die Stellung des von einem Gemein-
wesen Abgeordneten: Er verpflichtet allenfalls – ähnlich Art. 32 Abs. 1 OR – 
direkt das Gemeinwesen als «Vertretenen», dies allerdings nur ausnahmswei-
se, nämlich dann, wenn er (aktienrechtlich betrachtet) seine Pflichten verletzt. 
                                                        
30  Dagegen kann das Gleichbehandlungsprinzip im Hinblick auf die Informationsvermittlung 
von Bedeutung sein, dazu nachstehend Ziff. IV. 4. 
31  Art. 32 Abs. 1 OR. 
32  Vgl. etwa für die AG Art. 718 ff. OR. 
33  Vgl. zum Aktienrecht Art. 627 Ziff. 10, 689 II, 689a–689e, 690 OR. 
34  Vgl. soeben Ziff. 1. 
35  Unhaltbar die bundesrätliche Botschaft zur Revision des Aktien- und Rechnungslegungs-
rechts vom 21.12.2007, BBl 2008 1589 ff., 1685, wo unreflektiert von einem «Vertretungs-
verhältnis» gesprochen und – schlimmer – daraus Folgerungen (Recht auf [unbeschränkte] 
Weitergabe von Information) gezogen werden. 
36  So aber KATJA ROTH PELLANDA, Organisation des Verwaltungsrates, Zusammensetzung, 
Arbeitsteilung, Information und Verantwortlichkeit, Zürich 2007, N 329. 
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Denn dann trifft das Gemeinwesen eine Pflicht zu Schadenersatz. Aber auch 
der Entsandte ist Mitglied des Gremiums «Verwaltungsrat» und nicht einfach 
Übermittler oder Vollzieher des Willens des Gemeinwesens.37 
3. Zwischenergebnis 
a) «Vertreter» sind also keine Stellvertreter, sie treten nicht an die Stelle der 
«Vertretenen», handeln nicht für sie.38 Sie sind Verwaltungsratsmitglieder, 
grundsätzlich mit allen Rechten und Pflichten, aber in einer besonderen Posi-
tion insofern, als sie – in unterschiedlicher Intensität – auch Drittinteressen 
wahren sollen. 
b) Zur Konkretisierung dieser allgemein und offen gehaltenen Positionie-
rung findet sich im Gesetz nichts, gibt es in der Judikatur kaum Anhaltspunk-
te und bietet auch die Literatur nur wenige Hinweise. Als Quelle der «Inspira-
tion»39 bietet sich der Blick auf ein Institut an, das in der Praxis verbreitet und 
in der Theorie ausgiebig diskutiert worden ist: das des fiduziarischen Verwal-
tungsratsmitglieds. 
4. Analogie zum fiduziarisch tätigen Verwaltungsratsmitglied 
a) Verwaltungsratsmitglieder, die als «Vertreter» von Aktionären, Aktionärs-
gruppen oder Partizipanten gewählt oder als «Vertreter» von Gemeinwesen 
entsandt worden sind, befinden sich in einer ähnlichen Position wie treuhän-
derisch tätige Mitglieder des Verwaltungsrates: Aktienrechtlich sind sie Or-
ganpersonen mit allen Rechten und Pflichten, aber zugleich stehen sie in einer 
Sonderbeziehung zu einzelnen Aktionären, Partizipanten oder Dritten. Diese 
Sonderbeziehung ist zwar beim fiduziarisch tätigen Verwaltungsratsmitglied 
vertraglich geregelt, beim «Vertreter» dagegen vom Gesetzgeber unterstellt, 
aber das ändert nichts an der Interessenlage, also daran, dass zwei Herren 
zugleich gedient werden muss. 
Ein Unterschied besteht darin, dass ein Fiduziar im Rahmen des Treu-
handverhältnisses regelmässig Weisungen erhält, während der «Vertreter» im 
Allgemeinen selbst entscheiden muss, was im Interesse der «Vertretenen» 
                                                        
37  Wird – was auch vorkommt – jemand aufgrund von Art. 762 OR abgeordnet, ohne dass 
irgendwelche Auflagen hinsichtlich der Ausübung des Mandats gemacht werden, dann ent-
spricht seine Stellung der eines gewählten «Vertreters»: Er orientiert sich an den Gesell-
schaftsinteressen, doch sind ihm die Interessen der öffentlichen Hand ein besonderes Anlie-
gen, vgl. FORSTMOSER/JAAG (Fn. 11), N 21. 
38  Der Wortlaut von Art. 707 Abs. 3 OR lässt freilich eine solche Vorstellung anklingen, wenn 
gesagt wird, statt einer juristischen Person oder einer Handelsgesellschaft könne «an ihrer 
Stelle» ein Vertreter gewählt werden. Die Aussage bezieht sich aber lediglich auf den Wahl-
akt, nicht auf die Position des «Vertreters», und sie ist in dieser Hinsicht – wie erwähnt (vgl. 
vorn bei Fn. 17) – bedeutungslos geworden. 
39  Im Sinne von ZGB 1 III, wonach der Richter «s'inspire des solutions consacrées par la 
doctrine et la jurisprudence». 
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sein dürfte. Aber selbst dieser Unterschied ist nur gradueller Natur, und im 
Einzelfall kann er auch ganz entfallen: 
– Auch treuhänderisch tätige Verwaltungsratsmitglieder erhalten oft – nach 
den Beobachtungen der Verfasser gar überwiegend – keine konkreten 
Weisungen vom Treugeber. Es bleibt dann bei der allgemeinen Instrukti-
on, dass der Treuhänder – entsprechend allgemeinem Auftragsrecht40 – die 
Interessen des Treugebers in guten Treuen wahren soll, wobei er sich in 
den Schranken des Rechts – und das heisst im Aktienrecht: unter sorgfäl-
tiger Wahrung der Interessen der Gesellschaft41 – bewegen soll. Nichts 
anderes wird vom «Vertreter» erwartet.  
– Umgekehrt können auch die «Vertretenen» – ähnlich wie Treugeber gegen-
über ihrem Mann oder ihrer Frau im Verwaltungsrat – klare Instruktionen 
zu einzelnen Themen erteilen. Bei den «Vertretern» von Kategorien, Grup-
pen, Minderheiten und Partizipanten mag dies zwar selten sein.42 Häufiger 
werden dagegen den «Vertretern» einer juristischen Person oder Handelsge-
sellschaften Instruktionen mit auf den Weg gegeben.43 Allenfalls besteht für 
diese «Vertreter» auch ein formeller Treuhandvertrag mit der vorschlagen-
den Aktionärin.44 Von einer Körperschaft des öffentlichen Rechts entsandte 
Vertreter schliesslich handeln nach hier vertretener Auffassung45 weisungs-
gebunden, jedenfalls dann, wenn das Gemeinwesen dies so will. 
b) Zur rechtlichen Stellung fiduziarischer Verwaltungsratsmitglieder besteht 
eine abundante Literatur46 und gibt es einzelne höchstrichterliche Stellung-
nahmen.47 
Als Richtschnur dient dabei auch heute noch die seinerzeit von Georg 
Gautschi begründete «Theorie des doppelten Pflichtennexus»,48 die von der 
                                                        
40  LIPS-RAUBER (Fn. 6), passim; vgl. auch die Literatur zur Stellung fiduziarischer Verwal-
tungsratsmitglieder in Fn. 46. 
41  Art. 717 Abs. 1 OR. 
42  Denkbar wären Sonderversammlungen der «Vertretenen», in welchen über die einzuneh-
mende Position beschlossen wird. Den Verfassern sind solche Strukturen aber nicht be-
kannt. 
43  Damit werden sie zu fiduziarischen Verwaltungsratsmitgliedern. 
44  Dass eine treuhänderische Bindung wichtiger Grund für die Ablehnung der Wahl des Vor-
geschlagenen durch die Generalversammlung sein könnte, wie dies LIPS-RAUBER (Fn. 6), 
21, 24 annimmt, trifft u.E. nicht zu, denn eine solche Bindung schliesst – wie sogleich zu 
zeigen sein wird (nachfolgend lit. e) – nicht aus, dass der oder die Betreffende das Verwal-
tungsratsmandat sorgfältig ausübt. 
45  Dazu vorn bei Ziff. III. 1. c). 
46  Vgl. statt aller CLAUDIO BAZZANI, Schadloshaltung weisungsgebundener Verwaltungsrats-
mitglieder, Zürich 2007; MISCHA KISSLING, Der Mehrfachverwaltungsrat, Zürich 2006, 
N 96 ff.; MICHAEL LAZOPOULOS, Interessenkonflikte und Verantwortlichkeit des fiduziari-
schen Verwaltungsrats, Zürich 2004, passim; LIPS-RAUBER (Fn. 6), mit ausführlicher Über-
sicht zu Literatur und Judikatur auf S. 41 ff. 
47  Urteil 6B_54/2008 des Bundesgerichts vom 9.5.2008 und dessen Besprechung durch MAR-
KUS D. VISCHER/MARCO BORSARI, GesKR 2008, 378 ff.; sowie Urteil H 217/02 des Eidg. 
Versicherungsgerichts vom 23.6.2003. 
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Sozialversicherungsabteilung des Bundesgerichts wie folgt referiert worden 
ist:49 
«Danach gehen zwar die Pflichten des Verwaltungsrates gegenüber der 
Gesellschaft, wie sie sich aus seiner Sorgfalts- und Treuepflicht ge-
mäss Art. 717 OR und aus dem Katalog der unübertragbaren und un-
entziehbaren Aufgaben von Art. 716a Abs. 1 OR ergeben, den Interes-
sen eines Dritten als Auftraggeber vor. Drittweisungen dürfen aber 
vom abhängigen oder delegierten Verwaltungsrat insofern befolgt wer-
den, als dies im Rahmen des oft weiten Ermessensbereiches eines Ver-
waltungsrates möglich ist.»50 
Das muss auch für die «Vertreter» gelten.51 Sie müssen – wie alle anderen 
Verwaltungsratsmitglieder auch – die Interessen der Gesellschaft wahren. 
Aber sie dürfen – und sollen – dabei stets auch die Sonderinteressen der von 
ihnen «Vertretenen» im Auge behalten und diese einbringen, soweit dies den 
Interessen der Gesellschaft nicht zuwider läuft. 
c) Genau das sagt denn auch das Bundesgericht in einer seiner wenigen 
Äusserungen zur Rechtsstellung von «Vertretern»: 
«[A]uch der Gruppenvertreter hat sich im Verwaltungsrat in erster 
Linie von den allgemeinen Interessen der Gesellschaft leiten zu lassen, 
und nur in deren Rahmen darf er die Sonderinteressen der Gruppe 
verfechten.»52 
d) Kritisch zu dieser Ausrichtung auf zweierlei Interessen ist freilich 
schon darauf hingewiesen worden, dass auch im Rahmen des Ermessens Ent-
scheide im besten Gesellschaftsinteresse zu treffen sind, womit Drittinteres-
sen eigentlich nur soweit verfolgt werden dürften, «als das Gesellschaftsinte-
resse selbst den gleichen Entscheid fordert…».53 Die praktische Erfahrung 
zeigt jedoch, dass es bei der Verfolgung von Zielen einer Aktiengesellschaft 
                                                                                                                              
48  Vgl. dazu etwa PETER BÖCKLI, Aktionärbindungsverträge, Vinkulierung und statutarische 
Vorkaufsrechte unter neuem Aktienrecht, ZBJV 1993, 475, 486; DE CAPITANI (Fn. 2), pas-
sim; JEAN NICOLAS DRUEY, Stimmbindung in der Generalversammlung und im Verwal-
tungsrat, in: Jean Nicolas Druey/Peter Böckli/Peter Nobel (Hrsg.), Rechtsfragen um die Ak-
tionärbindungsverträge, Zürich 1998, 7 ff., 13 ff.; PETER FORSTMOSER: Die aktienrechtliche 
Verantwortlichkeit, 2. Aufl., Zürich 1987, N 697 f.; FLORIAN S. JÖRG, Altes und Neues zum 
Konzerngesellschaftsrecht, in: Oliver Arter/Florian S. Jörg (Hrsg.), Entwicklungen im Ge-
sellschaftsrecht II, Bern 2007, 19 ff., 62 f.; KÄCH (Fn. 2), 97 f.; LAZOPOULOS (Fn. 46), 
67 ff.; LIPS-RAUBER (Fn. 6), 41 ff. 
49  Urteil H 217/02 vom 23.6.2003 E. 5.2.1. 
50  Mit Literaturhinweisen. 
51  Mit einem Vorbehalt hinsichtlich der weisungsgebundenen Abgeordneten von Gemein-
wesen. 
52  BGE 66 II 43, 51. 
53  So SILVIO CAFLISCH, Die Bedeutung und die Grenzen der rechtlichen Selbständigkeit der 
abhängigen Gesellschaft im Recht der Aktiengesellschaft, Zürich 1961, 145. Kritisch ist 
auch etwa DE CAPITANI (Fn. 2), 348. 
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meist mehrere Wege nach Rom gibt und daher auch für sorgfältig handelnde 
Organpersonen Spielraum bei der Entscheidung besteht. Dabei dürfte die 
Freiheit von «Vertretern» eher weiter gehen als die von fiduziarisch Tätigen, 
denn für die «Vertreter» setzt der Gesetzgeber selbst stillschweigend – und 
durch die Wahl ihrer Bezeichnung – voraus, dass ihnen eine Interessen-
wahrungsfunktion obliegt. 
Eine «unheilvolle Pflichtenkollision», wie sie in der Lehre zum Teil be-
fürchtet wird,54 dürfte wegen der klaren Priorisierung der Gesellschafts-
interessen vermeidbar sein. 
e) Das Gesetz erwähnt bei den Pflichten der einzelnen Verwaltungsrats-
mitglieder neben der Sorgfaltspflicht auch eine Pflicht, die Aktionäre gleich 
zu behandeln.55 Mit Bezug auf die allgemeinen Verhaltenspflichten des ein-
zelnen Verwaltungsratsmitglieds dürfte diese Pflicht – wie erwähnt56 – kaum 
eine Rolle spielen. 
f) Ergebnis also: Gewählte «Vertreter» im Verwaltungsrat dürfen und sol-
len die besonderen Interessen ihrer «constituency» einbringen und sich dafür 
im Verwaltungsrat einsetzen. Sie dürfen dies aber stets nur (aber immerhin) 
insoweit tun, als dies nicht dem (Gesamt-)Interesse der Gesellschaft zuwider-
läuft, also nur im Rahmen des (oft weiten) Ermessensbereichs, den das Ge-
sellschaftsinteresse belässt. In diesem Rahmen ist u.E. auch die Beachtung 
von Weisungen seitens der «Vertretenen» möglich. 
Weitergehende Interessenwahrungs- und Weisungsbefolgungspflichten 
bestehen – wegen der direkten Haftung des Gemeinwesens und der daraus zu 
folgernden stärkeren Abhängigkeit und Weisungsgebundenheit57 – für Abge-
ordnete von Gemeinwesen. 
Was bedeutet dies für die Weitergabe von Information? 
 
 
 
                                                        
54  So STOFFEL (Fn. 11), 170 (m.H.); BÖCKLI (Fn. 2), § 11 N 356. 
55  Art. 717 Abs. 2 OR. 
56  Dazu vorn bei Fn. 30. 
57  Vgl. vorn Ziff. III. 4. a). 
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IV. Weitergabe von Information durch die «Vertreter» an 
die «Vertretenen» 
1. Informationsgefälle zwischen Verwaltungsrat und Aktionariat 
a) Auf die Informationsrechte der Verwaltungsratsmitglieder einerseits und 
der Aktionäre andererseits ist hier nicht im Einzelnen einzugehen.58 Zu erin-
nern ist lediglich daran, dass den Mitgliedern des Verwaltungsrates ungleich 
weitergehende Informationen zukommen als den Aktionären: 
b) Das Informationskonzept für Verwaltungsratsmitglieder geht von ei-
nem umfassenden Informationsrecht aus:59 
– Auskunft verlangt werden kann über «alle Angelegenheiten der Gesell-
schaft».60, 61 
– Zwar ist das Informationsrecht in erster Linie in den Verwaltungsrats-
sitzungen wahrzunehmen,62 aber es besteht – eingeschränkt – auch ausser-
halb der Zusammenkünfte.63 
– Adressaten von Informationsbegehren sind alle Mitglieder des Verwal-
tungsrates wie auch der Geschäftsleitung.64 
                                                        
58  Zu den Informationsrechten von Verwaltungsratsmitgliedern (Art. 715a OR) vgl. WERNLI 
(Fn. 2), Art. 715a; HOMBURGER (Fn. 2), Art. 715a; KRNETA (Fn. 2), N 906 ff.; MÜL-
LER/LIPP/PLÜSS (Fn. 5), 88 ff.; BÖCKLI (Fn. 2), § 13 N 163 ff.; FORSTMOSER/MEIER-
HAYOZ/NOBEL (Fn. 2), § 28 N 78 ff.; THOMAS CH. BÄCHTOLD, Die Information des Ver-
waltungsrates, insbesondere das Recht auf Auskunft und Einsicht gemäss OR Art. 715a, 
Bern 1997, passim; ROTH PELLANDA (Fn. 36), N 688 ff.; ADRIAN PLÜSS, Die Rechts-
stellung des Verwaltungsratsmitgliedes, Zürich 1990, 50 ff.; JEAN NICOLAS DRUEY, Das In-
formationsrecht des einzelnen Verwaltungsratsmitglieds, SZW 1993, 49 ff.; PETER V. 
KUNZ, Die Auskunfts- und Einsichtsrechte des Verwaltungsratsmitglieds, AJP 1994, 572 ff. 
– Zu den Informationsrechten des Aktionärs (Art. 696–697h OR) vgl. WEBER, Informa-
tionsrechte (Fn. 1), Art. 696 ff.; BÖCKLI (Fn. 2), insbes. § 12 N 148a ff. und § 16 N 2 ff.; 
FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Fn. 2), § 40 N 146 ff.; FELIX HORBER, Die Infor-
mationsrechte des Aktionärs, Zürich 1995, passim; BALZ STÜCKELBERGER, Unternehmens-
information und Recht, ZIK 28, Zürich 2004; MATTHIAS EPPENBERGER, Information des 
Aktionärs, Auskunfts- oder Mitteilungspflicht?, Bern 1990; PETER FORSTMOSER, Informa-
tions- und Meinungsäusserungsrechte des Aktionärs, in: Rechtsfragen um die Generalver-
sammlung, SnA 11, Zürich 1997, 85 ff. – Zum Verhältnis des Auskunftsrechts der Verwal-
tungsratsmitglieder zu dem der Aktionäre vgl. auch BGE 133 III 133, 137 f. 
59  Vgl. die in Fn. 58 zit. Literatur. 
60  Art. 715a Abs. 1 OR. Vgl. BÄCHTOLD (Fn. 58), 53 ff., 118, m.H. auch auf a.M.; FORSTMO-
SER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Fn. 2), § 28 N 78 ff.; BÖCKLI (Fn. 2), § 13 N 165 ff.; MÜLLER/ 
LIPP/PLÜSS (Fn. 5), 88 ff. Zu den Schranken vgl. statt aller BÖCKLI, a.a.O. § 13 N 169 ff. 
m.H. und KRNETA (Fn. 2), N 971 ff. 
61  Eingeschränkt ist dagegen das Einsichtsrecht: Es besteht nur, soweit «für die Erfüllung 
einer Aufgabe erforderlich» (Art. 715a Abs. 4 OR) und unterliegt administrativen Be-
schränkungen (Art. 715a Abs. 4 und 5 OR); vgl. ROTH PELLANDA (Fn. 36), N 690 ff. 
62  Art. 715a Abs. 2 OR. 
63  Art. 715a Abs. 3 OR. 
64  Art. 715a Abs. 2 und 3 OR. 
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Ganz anders verhält es sich mit den Informationsrechten der Aktionäre:65 
– Zwar wird zunächst einmal – im Wortlaut fast identisch mit der für die 
Verwaltungsratsmitglieder geltenden Ordnung – erklärt, die Aktionäre 
seien berechtigt, «Auskunft über die Angelegenheiten der Gesellschaft» zu 
verlangen.66 Diese umfassende Berechtigung wird dann aber sogleich ein-
geschränkt: Die Auskunft ist (nur) «insoweit zu erteilen, als sie für die 
Ausübung der Aktionärsrechte erforderlich ist»,67 und sie kann nicht nur 
dann verweigert werden, wenn Geschäftsgeheimnisse tangiert sind, son-
dern auch, wenn durch die Erteilung der Auskunft «andere schutzwürdige 
Interessen der Gesellschaft gefährdet werden» könnten.68, 69 
– Das Informationsrecht ist sodann zeitlich wie örtlich eng fokussiert: Aus-
kunft soll nur «an der Generalversammlung» verlangt werden können.70, 71 
– Beschränkt ist schliesslich auch der Adressatenkreis für Informationsbe-
gehren: Anzusprechen ist der Verwaltungsrat (und allenfalls die Revisi-
onsstelle), Mitglieder der Geschäftsleitung sind gegenüber Aktionären 
nicht auskunftspflichtig.72 
c) Die Gründe für dieses Informationsgefälle sind offenkundig:  
– Der Verwaltungsrat muss umfassend informiert sein, damit er «seine 
Hauptaufgaben als Führungs- und Aufsichtsgremium wirksam und effi-
zient wahrnehmen kann».73 Überdies trifft ihn eine Interessenwahrungs- 
und eine strenge Verschwiegenheitspflicht74 und wird er für Pflichtverlet-
zungen persönlich verantwortlich.75 
                                                        
65  Vgl. die in Fn. 58 zit. Literatur. 
66  Art. 697 Abs. 1 OR. Vgl. hierzu und zum Folgenden WEBER, Informationsrechte (Fn. 1), 
Art. 697 N 2 ff.; BÖCKLI (Fn. 2), § 12 N 149 ff.; FORSTMOSER (Fn. 58), 92 ff. 
67  Art. 697 Abs. 2 OR. 
68  Art. 697 Abs. 2 OR. Die Gesellschaftsinteressen gehen also vor, vgl. WEBER, Informations-
rechte (Fn. 1), Art. 697 N 8 ff.; BÖCKLI (Fn. 2), § 12 N 149 ff.; FORSTMOSER (Fn. 58), 
95 ff. 
69  Auch das Recht auf Einsicht ist restriktiver geregelt als für die Mitglieder des Verwaltungs-
rates, s. Art. 697 Abs. 3 OR. 
70  Art. 697 Abs. 1 OR. Ein vom Bundesrat in der laufenden Aktienrechtsrevision vorgeschla-
genes schriftliches Auskunftsrecht ausserhalb der Generalversammlung bei nicht kotierten 
Gesellschaften (vgl. Botschaft, BBl 2008 1589, 1608 und 1671 f.) wurde in der parlamenta-
rischen Beratung wieder gestrichen (Amtl. Bull. SR 2009, 655); vgl. WEBER, Informations-
rechte (Fn. 1), 210 f. 
71  Naturgemäss nicht an der Generalversammlung wahrzunehmen – wohl aber allenfalls durch 
diese zu beschliessen – ist das Einsichtsrecht, Art. 697 Abs. 3 OR. 
72  Art. 697 Abs. 1 OR. 
73  BGE 133 III 133, 137. 
74  BÖCKLI (Fn. 2), § 13 N 670 ff.; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Fn. 2), § 28 N 40 ff.; 
RENATE M. WENNINGER, Die aktienrechtliche Schweigepflicht, Zürich 1983. 
75  Art. 754 Abs. 1 OR, vgl. BGE 133 III 133, 137, wo der Anspruch auf Auskunft auch als 
«Gegenstück zur individuellen Verantwortlichkeit der Verwaltungsratsmitglieder» gesehen 
wird (m.H.). 
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– Die Aktionäre trifft dagegen keine Sorgfalts- oder Interessenwahrungs-
pflicht,76 sie können für ihr Verhalten nicht zur Verantwortung gezogen 
werden und sie sind aus aktienrechtlicher Sicht völlig frei, Informationen 
über die Gesellschaft an beliebige Dritte weiterzugeben.77 
d) Angesichts dieses unterschiedlichen Wissenstandes liegt es nahe, die Son-
derbeziehung zwischen «Vertretern» und den von ihnen «Vertretenen» (auch) 
zur Weitergabe von Information zu benutzen. Die «Vertretenen» würden da-
durch besser informiert als die «gewöhnlichen» Aktionäre. Darf ein «Vertre-
ter» dazu Hand bieten oder muss er es gar? 
2. Mutmassungen über die Vorstellungen des Gesetzgebers und des 
Bundesgerichts sowie zur Realität 
a) In der parlamentarischen Diskussion zum OR 1936 scheint der ständerätli-
che Berichterstatter von der Annahme ausgegangen zu sein, die «Vertreter» 
würden ihre Informationen ohne weiteres an die von ihnen «Vertretenen» 
weitergeben. Mit Bezug auf das Vertretungsrecht von Vorzugsaktionären im 
Verwaltungsrat78 meinte er treuherzig, es solle damit 
«wenigstens bis zu einem gewissen Grade den Prioritätsaktionären 
Einsicht verschafft werden.»79 
In der Botschaft zur laufenden Aktienrechtsreform führt der Bundesrat so-
dann im Hinblick auf die «Vertreter» einer juristischen Person oder Handels-
gesellschaft aus, es ergebe sich aus diesem «Vertetungsverhältnis», 
«dass die Vertreterin oder der Vertreter die Auftraggeberin über die 
Arbeit des Verwaltungsrats informieren darf.»80 
Aus diesen Aussagen wird man nicht allzu viel herleiten können: Der 
ständerätliche Berichterstatter von 1935 dürfte sich der Problematik nicht 
bewusst gewesen sein, er stand – das ergibt sich aus seinem Votum – unter 
dem Eindruck, die Interessen der Vorzugsaktionäre würden durch die Mehr-
heit regelmässig mit Füssen getreten und es müsse daher ihre Stellung verbes-
                                                        
76  Vgl. Art. 680 Abs. 1 OR e contrario, dazu PETER KURER, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter 
Vogt/ Rolf Watter (Hrsg.), Basler Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, OR II, Art. 
530–1186 OR, 3. Aufl., Basel 2008, Art. 680 N 7 m.H. 
77  Der freien Weitergabe solcher Informationen durch Aktionäre setzen unter bestimmten Vor-
aussetzungen allenfalls das Strafrecht (Art. 162 StGB) und das Lauterkeitsrecht (Art. 6 
UWG) indirekte Schranken. 
78  Und allfälligen Ausschüssen. 
79  Amtl. Bull. SR 1935, 100. 
80  BBl 2008 1589, 1685. Nach Ansicht des Bundesrates soll dadurch die persönliche Verant-
wortlichkeit der Verwaltungsratsmitglieder «nicht berührt» werden, was insofern wider-
sprüchlich ist, als Verantwortlichkeit eine Pflichtverletzung voraussetzt, die bei einer Wei-
tergabe von Information aber gerade nicht vorläge, wenn der «Vertreter» das Recht hätte, 
seine «Auftraggeberin» zu informieren. 
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sert werden. Und der Bundesrat scheint in seiner Botschaft unkritisch von 
einem Vertretungsverhältnis im technischen Sinn auszugehen, was ja – wie 
gezeigt81 – nicht zutrifft. Und selbst wenn seine Position haltbar wäre, könnte 
sie nur für «Vertreter» nach Art. 707 Abs. 3 OR gelten. 
b) Wenig Erhellung bringt sodann die bundesgerichtliche Praxis: 
– In BGE 66 II 43, 51 betont das Bundesgericht, dass die Auswahl des 
Gruppenvertreters für die Gesamtheit der Aktionäre (und nicht nur für die 
«Vertretenen») bedeutsam sei, 
«weil jener kraft seiner Stellung in den gesamten Geschäftsbetrieb 
Einblick erhält.» 
– Ob das Bundesgericht die Einsichtnahme durch einen Gruppenvertreter 
ganz generell oder ob es sie spezifisch deshalb für problematisch erachtet, 
weil es von einer Weitergabe der erlangten Informationen ausgeht, ergibt 
sich aus dem Text nicht.  
– In BGE 133 III 133 hält das Bundesgericht – beiläufig in einem obiter 
dictum – fest, eine 
«Weitergabe von Informationen [durch Mitglieder des Verwaltungs-
rates an Aktionäre] wäre auch mit dem Makel behaftet, dass sie dem 
Grundsatz der informationsmässigen Gleichstellung aller Aktionäre 
widerspricht.» 
– Wenn man aus dieser Aussage etwas herleiten will, dann wohl eher eine 
kritische Haltung gegenüber der Weitergabe von Information.82 
c) Zur Realität weisen BÖCKLI/BÜHLER83 kritisch  
«auf die öfters zu vernehmende empirische Feststellung [hin], dass in 
der Schweiz so etwas wie ein … Landesbrauch existiere, demzufolge 
der Verwaltungsrat durchaus dem Haupt- oder Mehrheitsaktionär nicht 
nur mehr Informationen, sondern auch solche höherer Qualität zukom-
men lässt.»84 
Speziell zu den «Vertretern» einer Aktienkategorie hält BÖCKLI im An-
schluss an die Aussage, diese seien «schweigepflichtig wie die andern» Ver-
waltungsratsmitglieder und sie hätten «keine weitergehenden Rechte zur Wei-
tergabe von Interna», desillusioniert fest: 
                                                        
81  Vgl. vorn Ziff. III. 1–3. 
82  Allerdings geht das Bundesgericht von der Weitergabe durch einen «gewöhnlichen» Ver-
waltungsrat an «gewöhnliche» Aktionäre aus, nicht von der Sonderbeziehung zwischen ei-
nem «Vertreter» zu den «Vertretenen». 
83  PETER BÖCKLI/CHRISTOPH B. BÜHLER, Vorabinformationen an Grossaktionäre: Möglich-
keiten und Grenzen nach Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, SZW 2005, 101, 111. 
84  A.a.O. 111, mit Hinweis auf Aussagen von WATTER, HOFSTETTER und RUFFNER. 
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«In der Praxis sehen die Betroffenen das allerdings öfters ganz anders 
und plaudern, wenn es ihnen zu nützen scheint, ohne jedes Unrechtsbe-
wusstsein aus, was im Verwaltungsrat gelaufen ist.»85  
Die Verfasser haben ähnliche Erfahrungen gemacht, aber es sind solche 
«Landesbräuche» oder «Sitten» natürlich keine Rechtfertigung, sondern al-
lenfalls eine rechtlich verpönte Unsitte.  
Zur Rechtslage Folgendes: 
3. Besonderheiten einer Informationsvermittlung durch «Vertreter» 
im Allgemeinen 
Ein Informationsfluss über «Vertreter» unterscheidet sich vom in Art. 697 
Abs. 1 OR vorgesehenen Auskunftsrecht in viererlei Hinsicht: 
– bezüglich des Informanten, 
– hinsichtlich Ort und Zeit der Informationsübermittlung, 
– allenfalls insofern, als Information aktiv und nicht lediglich reaktiv – auf-
grund eines Auskunftsbegehrens – übermittelt wird,  
– vor allem aber möglicherweise im Inhalt, in den Themen, über die infor-
miert wird, und in der Informationstiefe. 
Auf diese Besonderheiten wird im Folgenden näher einzugehen sein.86 Vorab 
ist aber auf zwei Seiten hin einzugrenzen: 
– Aus der Weitergabe von Gesellschaftsinformationen ergeben sich in der 
Regel dann keine Probleme, wenn alle Aktionäre gleich behandelt wer-
den.87 
– Geschäftsgeheimnisse können dagegen eine absolute Schranke darstellen, 
auch für allenfalls privilegierte Informationen an bestimmte Aktionäre.88 
4. Das aktienrechtliche Gleichbehandlungsprinzip als Schranke für 
Informationsprivilegien 
a) Die gesetzlich verankerten Informationspflichten der AG89 stellen das Mi-
nimum dar, das von jeder Gesellschaft eingehalten werden muss. Die Gesell-
schaften sind frei, in ihrem Informationskonzept über dieses Minimum hi-
                                                        
85  BÖCKLI (Fn. 2), § 13 N 72 (Fn. 179). 
86  Nachstehend Ziff. 6–9. 
87  Dazu Ziff. 4. 
88  Dazu Ziff. 5.  
89  Art. 697 f. OR; sehr viel weiter gehen die Informationspflichten, die sich für börsenkotierte 
Gesellschaften aus den Kotierungsreglementen der Börsen ergeben, welche diese gestützt 
auf Art. 8 Abs. 2 BEHG zu erlassen haben (s. insb. Art. 49 ff. des Kotierungsreglements der 
SIX Swiss Exchange vom 1.10.2010). 
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nauszugehen,90 im Sinne von verfahrensmässigen Erleichterungen, aber auch 
bezüglich des Inhalts der Information.91 
Soweit alle Aktionäre in den Genuss solcher Erweiterungen kommen, stel-
len sich keine Probleme. Werden dagegen «vertretene» Aktionäre92 anders als 
die übrigen behandelt, dann stellt sich die Frage, ob dies vor dem aktienrecht-
lichen Gleichbehandlungsprinzip standhält: Nach Art. 717 Abs. 2 OR sind 
bekanntlich die mit der Geschäftsführung befassten Personen – und damit vor 
allem die Mitglieder des Verwaltungsrates – gehalten, «die Aktionäre unter 
gleichen Voraussetzungen gleich zu behandeln.»93, 94 
b) Eine Sonderbehandlung «vertretener» Aktionäre lässt sich im Lichte 
des Gleichbehandlungsprinzips nur rechtferigen, wenn eine von zwei Voraus-
setzungen gegeben ist: 
– Es handelt sich nicht um eine Ungleichbehandlung im Sinne des Aktien-
rechts95 
– oder aber es liegen ungleiche Voraussetzungen vor, besondere Umstände, 
die eine Differenzierung – und Privilegierung – der «vertretenen» Aktio-
näre rechtfertigen. 
c) Die Frage einer differenzierten informationsrechtlichen Behandlung von 
Aktionären ist – sieht man von der hier besprochenen Problematik des Infor-
mationsflusses zwischen «Vertretern» und «Vertretenen» ab – voran in zwei 
Zusammenhängen diskutiert worden: 
– mit Bezug auf Informationsprivilegien für Grossaktionäre96 und 
– hinsichtlich der Beantwortung von Fragen einzelner Aktionäre ausserhalb 
der Generalversammlung, die nicht allen Aktionären zugutekommt.97 
aa) In der Praxis ist es durchaus üblich, dass Gesellschaften – vertreten durch 
ihren Präsidenten oder auch den Delegierten bzw. den Vorsitzenden der Ge-
schäftsleitung – besondere Bezieungen zu Grossaktionären pflegen und dabei 
auch Informationen übermitteln, die sie nicht allen Aktionären zukommen 
lassen, ohne darin etwas Verwerfliches zu erblicken, ganz im Gegenteil: Dass 
                                                        
90  Vgl. FORSTMOSER (Fn. 58), 99; gemäss WEBER, Informationsrechte (Fn. 1), Art. 697 N 3 
(m.H.) ist dies umstritten. 
91  Schranken können sich aufgrund von Geheimhaltungspflichten und – allgemeiner – der 
Gesellschaftsinteressen ergeben. 
92  Oder andere Vertretene wie Partizipanten oder das Gemeinwesen. 
93  HORBER (Fn. 58), N 861 ff.; WEBER, Informationsrechte (Fn. 1), Art. 697 N 6 m.H.; allge-
mein zum Gleichbehandlungsprinzip CLAIRE HUGUENIN, Das Gleichbehandlungsprinzip im 
Aktienrecht, Habil. Zürich 1994, passim. 
94  Zur besonderen Situation bei Gesellschaften mit börsenkotierten Beteiligungspapieren, bei 
denen es darum geht, nicht nur für die Aktionäre, sondern für sämtliche aktuellen und po-
tentiellen Investoren ein level playing field sicherzustellen, vgl. etwa BÖCKLI/BÜHLER (Fn. 
83), 106, 111. 
95  Nicht jede Differenzierung resultiert in einer ungleichen Behandlung im Rechtssinne, vgl. 
zum Unterschied zwischen absoluter und relativer Gleichbehandlung HUGUENIN (Fn. 93), 
37 ff. 
96  Dazu lit. aa). 
97  Dazu lit. bb). 
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bei der Pflege des Aktionariats die grossen und einflussreichen Players be-
sonders umworben werden, erscheint im Interesse der Gesellschaft als gera-
dezu geboten. 
Aus rechtlicher Sicht handelt es sich dabei aber um eine heikle Gratwan-
derung: Die Vertreter einer puristischen Lehre sind denn auch der Ansicht, 
dass jede – auch eine lediglich erläuternde und vertiefende – Zusatzinforma-
tion an einzelne Aktionäre untersagt sei.98 Eine Mehrheit versucht dagegen, 
praktische Bedürfnisse und Realität mit der gesetzlichen Ordnung unter Beru-
fung auf «besondere Umstände» in Einklang zu bringen: Grossaktionäre kön-
nen sich nicht so leicht von ihrem Aktienpaket trennen wie Publikumsaktio-
näre, weshalb sich eine Privilegierung rechtfertigen kann.99 Vereinzelt wird 
gar eine intensive Kommunikation mit konstruktiven Grossaktionären ver-
langt, soweit sich dadurch der langfristige Unternehmenswert vermehren las-
se.100 Dass es sich dabei um einen heiklen Eiertanz handelt, zeigt die differen-
zierende Position von BÖCKLI/BÜHLER: «Ergänzende und weiterhelfende In-
formation», «Verdichtung und Vertiefung von Informationen» ja, aber «ech-
ter privilegierter Informationsstatus», substantielle Bevorzugung nein und je-
denfalls Unzulässigkeit der Übermittlung kurssensitiver Daten.101 
bb) Diese Differenzierung aufgrund einer – zwar nicht rechtlichen, wohl 
aber faktischen – Sonderstellung lässt sich allenfalls für die Entsandten im 
Sinne von Art. 762 OR fruchtbar machen: Das öffentliche Interesse von Kör-
perschaften des «öffentlichen Rechts» ist in aller Regel ebenfalls langfristig, 
die Position des delegierenden Gemeinwesens insofern vergleichbar mit der 
eines (aus Überzeugung oder auch nur aufgrund faktischen Zwangs) langfris-
tig engagierten Grossaktionärs. 
Für die nach Art. 707, 709 und 656e OR vorgeschlagenen «Vertreter» 
lässt sich daraus kaum etwas gewinnen: Deren «Vertretene» können – wenn 
sie nicht zugleich auch Grossaktionäre sind – ihre Beteiligung in gleicher 
Weise veräussern wie alle anderen Aktionäre auch, und seitens der Gesell-
schaft kann ein Interesse an intensiverer Kommunikation höchstens dann 
                                                        
98  So etwa HUGUENIN (Fn. 93), 38 und KUNZ (Fn. 7), § 8 N 73 ff. 
99  So FORSTMOSER (Fn. 58), 107 zumindest für den Fall, dass sich ein Grossaktionär ver-
pflichtet, seine Aktien für eine bestimmte Zeit zu halten oder Veräusserungen nur in Ab-
sprache mit der Gesellschaft vorzunehmen. Ähnlich WEBER, Informationsrechte (Fn. 1), 
Art. 697 N 6 und HORBER (Fn. 58), N 864. Hervorgehoben wird auch, dass es sich recht-
fertigen kann, «gerade auch im Hinblick auf die Veräusserung eines grossen Pakets zusätz-
liche Informationen abzugeben, um so die Suche nach einem für die Gesellschaft geeig-
neten neuen Grossaktionär zu unterstützen», FORSTMOSER, a.a.O. 
100  KARL HOFSTETTER, Die Gleichbehandlung der Aktionäre in börsenkotierten Gesellschaf-
ten, SZW 1996, 222, 230. 
101  Fn. 83, 105, 111 und passim. BÖCKLI/BODMER sprechen von «kurssensitiven Daten» auch 
mit Bezug auf die Informationsvermittlung bei nicht kotierten Gesellschaften. Sie legen 
damit implizit den für die börsenrechtliche ad hoc-Publizität relevanten Massstab analog 
auch bei privaten Aktiengesellschaften an. 
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bestehen, wenn eine Abänderung von Sonderrechten der «Vertretenen» zur 
Diskussion steht.102 
d) In der Lehre wird überwiegend die Ansicht vertreten, es sei zulässig, in 
der Beantwortung von Aktionärsanfragen auch Informationen zu übermitteln, 
die nicht allen Aktionären zugänglich gemacht werden:103 «Wer sich beson-
ders interessiert, darf auch vom Verwaltungsrat mit gewissen zusätzlichen 
Informationen bedient werden».104 
Dieser Ansicht ist zuzustimmen, mit einem Vorbehalt: Die Gesellschaft 
muss willens sein, diese Zusatzinformationen sämtlichen Aktionären, die da-
rum ersuchen, zur Verfügung zu stellen. Diesfalls ist das Gleichbehandlungs-
prinzip gewahrt oder kann umgekehrt argumentiert werden, es lägen besonde-
re Voraussetzungen – aktives Bemühen statt blosser Passivität – vor.105, 106 
Dass die Informationsvermittlung nicht – wie üblich – über den Verwal-
tungsratspräsidenten erfolgt, sondern über einen «Vertreter», ändert an der 
Sachlage nichts.107 
5. Pflicht zur Informationsverweigerung bei Geschäftsgeheimnissen 
a) Nach Art. 697 Abs. 2 OR kann eine Auskunft verweigert werden, wenn 
durch sie «Geschäftsheimnisse» gefährdet werden. Gemeint sind an dieser 
Stelle sog. relative Geschäftsgeheimnisse, die im Interesse der Gesellschaft 
selbst verschwiegen werden.108 Bei ihnen soll der Verwaltungsrat im Rahmen 
seines pflichtgemässen Ermessens entscheiden, ob das Geheimnis preisgege-
ben werden soll oder nicht. Ob die Information – wie im Normalfall – durch 
den Präsidenten des Verwaltungsrates zu übermitteln ist oder – wie in den 
hier zu besprechenden Sonderfällen – durch einen «Vertreter», kann nicht 
massgebend sein.109 
                                                        
102  Zur Frage, ob in diesem Fall eine vertiefte Informationsvermittlung zulässig ist, vgl. hinten 
Ziff. 9. c). 
103  ROLF WATTER, Minderheitenschutz im neuen Aktienrecht, AJP 1993, 117, 121; FORST-
MOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Fn. 2), § 39 N 68; HOMBURGER (Fn. 2), Art. 717 N 1115; 
KRNETA (Fn. 2), N 1926 f. Weitergehend HOFSTETTER (Fn. 100), 183. A.M. KUNZ (Fn. 7), 
§ 8 N 75 ff. 
104  BÖCKLI/BÜHLER (Fn. 83), 111. 
105  FORSTMOSER (Fn. 58), 107. 
106  Von selbst versteht sich, dass die allgemeinen Schranken – absolute Geschäftsgeheimnisse 
(dazu nachstehend Ziff. 5), relative Geheimnisse und überwiegendes Gesellschaftsinteresse 
– zu beachten sind. 
107  Vgl. sogleich Ziff. 6. 
108  FORSTMOSER (Fn. 58), 95 f.; WENNINGER (Fn. 74), 13; HORBER (Fn. 58), N 777 (Fn. 1268 
m.H.). 
109  Vgl. sogleich Ziff. 6. 
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b) Daneben gibt es aber auch absolute Geschäftsgeheimnisse, solche, zu 
deren Geheimhaltung die Gesellschaft gegenüber Dritten verpflichtet ist. 
Diese sind vom Verwaltungsrat auf jeden Fall zu beachten.110 
Es versteht sich von selbst, dass eine absolute Geheimhaltungspflicht, de-
ren Einhaltung nicht im Ermessen der Gesellschaft liegt, ausnahmslos auch 
durch «Vertreter» zu beachten ist, selbst wenn sie im Übrigen ermächtigt sein 
sollten, ihre «constituency» privilegiert zu informieren. 
Und nun zu den Besonderheiten eines Informationsflusses über «Vertreter»: 
6. Information durch den «Vertreter» statt durch den Verwaltungs-
rat bzw. seinen Präsidenten 
a) Nach Art. 697 OR besteht das Informationsrecht gegenüber dem Ver-
waltungsrat. Konkret heisst dies, dass Informant der Verwaltungs-
ratspräsident ist, denn er leitet – zumindest regelmässig – die Generalver-
sammlung,111 und bei dieser kann Auskunft verlangt werden. 
b) Dass anstelle des Verwaltungsratspräsidenten ein anderes Verwal-
tungsratsmitglied – der «Vertreter» – Auskunft erteilt, dürfte rechtlich belang-
los sein. Das lässt sich auf zweierlei Art begründen: 
– Man kann argumentieren, dass – ein gleicher Inhalt vorausgesetzt – es im 
Lichte der Gleichbehandlung keine Rolle spielt, wer Information übermit-
telt und dass damit das Gleichbehandlungsprinzip nicht geritzt wird, wenn 
dies ausnahmsweise nicht der Präsident, sondern ein «Vertreter» ist. 
– Man kann aber auch auf die – vom Gesetzgeber unterstellte – besondere 
Nähe des «Vertreters» zu seiner «constituency» hinweisen und aus dieser 
Sonderbeziehung herleiten, dass keine «gleichen Voraussetzungen» vor-
liegen. 
7. Ort und Zeit der Informationsvermittlung 
a) Anstelle der gesetzlich vorgesehenen Auskunftserteilung «an der General-
versammlung»112 tritt bei einer Informationsvermittlung durch «Vertreter» 
eine solche ausserhalb der Generalversammlung, im direkten Kontakt mit 
dem oder den «Vertretenen», bei Kategorien- und Partizipantenvertretern 
etwa in einer Sonderversammlung dieser Gruppen, bei «Vertretern» von juris-
tischen Personen oder Handelgesellschaften anlässlich der Berichterstattung 
über den Gang der Dinge zuhanden der investierenden juristischen Person 
oder Handelsgesellschaft.  
                                                        
110  Die Verpflichtung zur Geheimhaltung kann sich dabei aus Vertrag oder Gesetz ergeben, so 
z.B. aus Art. 162 StGB (vgl. zur Abgrenzung zu den relativen Geschäftsgeheimnissen die in 
Fn. 108 zit. Literatur). 
111  Vgl. statt aller IVO W. HUNGERBÜHLER, Der Verwaltungsratspräsident, Zürich 2003, 134 ff. 
112  Art. 697 Abs. 1 OR. 
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b) Auch dies schafft für sich allein keine Probleme: Die gesetzliche Auf-
lage, das Auskunftsrecht in der Generalversammlung auszuüben, ergibt sich 
aus dem Ziel, «eine Gleichstellung aller Aktionäre bezüglich des Informati-
onsstandes zu erreichen».113 Solange alle Aktionäre die Möglichkeit haben, 
denselben Informationsstand zu erlangen, steht nichts entgegen, auch ausser-
halb der Generalversammlung zu informieren,114 und es ist wohl eher die 
Regel als die Ausnahme, dass Gesellschaften ihre Aktionäre auch ausserhalb 
der Generalversammlung auf dem Laufenden halten. 
8. Aktive statt bloss reaktive Informationsvermittlung 
a) Der «gewöhnliche» Aktionär, der Informationen will, die über die Grund-
informationen hinausgehen, welche die Gesellschaft von sich aus zur Verfü-
gung stellen muss,115 hat sich darum aktiv zu bemühen, indem er an der Gene-
ralversammlung ein entsprechendes Begehren stellt.116 Die «Vertretenen» – 
etwa die juristische Person im Sinne von Art. 707 Abs. 3 OR oder das Ge-
meinwesen nach Art. 762 OR – erhalten dagegen allenfalls Informationen 
nicht bloss auf Verlangen hin, sondern proaktiv aufgrund der Eigennitiative 
ihres «Vertreters». 
b) Auch dies schafft – für sich allein117 – u.E. keine Probleme im Lichte 
des Gleichbehandlungsprinzips. Wiederum sind zwei Begründungen möglich: 
– Es kann die Differenzierung als im Sinne des Gleichbehandlungsprinzips 
von Art. 717 Abs. 2 OR unbeachtlich eingestuft werden, da auch andere 
Aktionäre allenfalls aktiv informiert werden und zumal die Grenze zwi-
schen aktiver und reaktiver Information in der Praxis durchaus fliessend 
ist.118 
– Man kann aber den Unterschied auch als vom Gesetzgeber gewollt oder 
zumindest in Kauf genommen qualifizieren, da es sich aus der Möglich-
keit, «Vertreter» zu bestellen, ergibt, dass diese zu den «Vertretenen» in-
tensivere Kontakte pflegen. 
                                                        
113  BGE 133 III 133, 137. 
114  Bei Publikumsgesellschaften besteht dafür nicht nur ein Recht, sondern eine weit gehende 
Pflicht, vgl. Art. 53 des Kotierungsreglements der Schweizer Börse (SIX Swiss Exchange), 
worauf hier nicht näher einzugehen ist. 
115  Diese finden sich im Geschäftsbericht, vgl. Art. 696 OR und konkretisierend Art. 662–663h 
OR. 
116  Allenfalls auch vor dieser (was wünschbar ist, damit die Antwort sorgfältig vorbereitet 
werden kann), doch braucht die Gesellschaft Antwort nur an der Generalversammlung zu 
erteilen, vgl. WEBER, Informationsrechte (Fn. 1), Art. 697 N 4. 
117  Vgl. aber zum Problem zusätzlicher Informationsinhalte. 
118  Bei der Beantwortung einer Aktionärsfrage wird oft ausgeholt und damit über die Fragestel-
lung hinausgegangen. 
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9. Zusatzinformationen zugunsten der «Vertretenen»? 
a) Problematisch ist dagegen die – aktive oder auch reaktive – Informations-
vermittlung an die «Vertretenen» dann, wenn sie inhaltlich über das hinaus-
geht, was die anderen Aktionäre erhalten oder aufgrund von Anfragen erhal-
ten können. Dann liegt zweifellos eine Ungleichbehandlung vor, und für die-
se braucht es eine besondere Rechtfertigung. 
b) Generell ist zunächst festzuhalten, dass absolute Geschäftsgeheimnisse 
ausnahmslos auch von den «Vertretern» zu beachten sind: Die Gesellschaft 
und ihre Organe – einschliesslich der allfälligen «Vertreter» im Verwaltungs-
rat – haben es nicht in der Hand, über die Weitergabe zu entscheiden. Daran 
ändert auch eine Sonderbeziehung, wie sie zwischen «Vertretern» und «Ver-
tretenen» bestehen mag, nichts. 
Im Übrigen ist zu differenzieren: 
c) Die «Vertreter» von Kategorien, Gruppen, Minderheiten oder Partizi-
panten119 haben u.E. kein Recht – und schon gar keine Pflicht –, den von ih-
nen «Vertretenen» Informationen zukommen zu lassen, die andere Aktionäre 
nicht erhalten und auch nicht auf Anfrage erhalten können. Sie werden zwar 
gewählt im Bewusstsein, dass sie die Beachtung der Interessen ihrer «consti-
tuency» in den Verwaltungsrat einbringen. Doch folgt daraus nicht, dass die 
von ihnen «Vertretenen» informationsmässig privilegiert werden dürfen.120 
Fragen könnte man sich höchstens, ob weitergehende Informationsrechte 
oder gar -pflichten bei Themen bestehen, die für die «Vertretenen» von be-
sonderem Interesse sind, etwa mit Bezug auf ihre Sonderrechte. Auch dies ist 
u.E. zu verneinen: Dem «Vertreter» stehen – wie jedem anderen Verwal-
tungsratsmitglied auch – seine umfassenden Informationsrechte zu, damit er 
«seine Hauptaufgaben als Führungs- und Aufsichtsgremium wirksam und 
effizient wahrnehmen kann», und seine Rechte sind «auch das Gegenstück 
zur individuellen Verantwortlichkeit der Verwaltungsratsmitglieder».121 Für 
die Wahrnehmung der Interessen als Gesellschafter bzw. Partizipant bedarf 
es dieser Sonderinformationen nicht, und es liesse sich ein Informationsprivi-
leg schon deshalb nicht rechtfertigen, weil es nicht mit einer Schweigepflicht 
kombiniert wäre.122 
d) Etwas anders liegen die Verhältnisse bei den «Vertretern» einer juristi-
schen Person oder Handelsgesellschaft: Diese «Vertretenen» können selbst – 
anders als die in lit. c) genannten – nicht in den Verwaltungsrat gewählt wer-
                                                        
119  Art. 709 Abs. 1, 709 Abs. 2, 656e OR. 
120  Gl.M. LIEBI (Fn. 5), 278 f., mit zahlreichen Hinweisen in Fn. 1579; s. auch FORSTMOSER/ 
MEIER-HAYOZ/NOBEL (Fn. 2), § 28 N 48 und 162 sowie FLORIAN S. JÖRG, Das Mitglied 
des Verwaltungsrates als Superman? Pflichten und Tipps, in: Florian S. Jörg/Oliver Arter 
(Hrsg.), Entwicklungen im Gesellschaftsrecht I, Bern 2006, 279, 303. 
121  BGE 133 III 133, 137, mit zahlreichen Hinweisen. 
122  FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Fn. 2), § 28 N 48. 
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den; insofern liegen im Verhältnis zu anderen Aktionären ungleiche Voraus-
setzungen vor. 
Die herrschende Lehre ist denn auch der Ansicht, die «Vertreter» von ju-
ristischen Personen hätten ein umfassendes Informationsrecht, freilich nur 
gegenüber dem Verwaltungsrat der delegierenden Gesellschaft, der dann sei-
nerseits der Geheimhaltungspflicht unterstehe.123 Diese Auffassung ist u.E. 
problematisch, zumal sich im Gesetz kaum Anhaltspunkte finden, um der 
«delegierenden» Gesellschaft oder ihren Organpersonen eine Schweigepflicht 
aufzuerlegen und zumal die Einflussrechte der «vertretenen» juristischen 
Person nicht über die Einflussmöglichkeiten hinausgehen, die über ein fiduzi-
arisch tätiges Verwaltungsratsmitglied124 wahrgenommen werden können.125 
Jedenfalls lässt sich ein umfassendes Informationsrecht nicht – wie das ver-
einzelt gemacht wird – mit Berufung auf das Stellvertretungsrecht begrün-
den.126 
Besonders problematisch wäre es im Übrigen, wenn die juristische Person 
ihr Aktionärsverhalten – und insbesondere den Entscheid über den Erwerb 
oder die Veräusserung von Aktien der Gesellschaft – aufgrund von Informa-
tionen fällen würde, die ihr durch den «Vertreter» übermittelt werden.127 
e) Wiederum anders ist die Rechtslage beim «Vertreter» einer öffentlich-
rechtlichen Körperschaft im Sinne von Art. 762 OR: Der entsendenden juris-
tischen Person kommt – jedenfalls nach herrschender und hier vertretener 
Ansicht128 – ein Weisungsrecht zu, und dieses «kann nur sinnvoll ausgeübt 
werden, wenn der Weisungsberechtigte Einsicht erhält in die Tätigkeit des 
Vertreters sowie in die Geschäftstätigkeit des Verwaltungsrates und der Akti-
engesellschaft als Ganzes».129 Überdies ist an die Haftung der Körperschaft 
für das Verhalten der von ihr abgeordneten Organperson zu erinnern.130 Ein 
umfassendes Informationsrecht und – falls die Körperschaft dies wünscht – 
eine entsprechende Pflicht sind daher zu bejahen.131 Es entspricht dies der 
expliziten Ordnung in § 394 des deutschen Aktienrechts, wonach «Aufsichts-
                                                        
123  So vor allem und mit ausführlicher Begründung WENNINGER (Fn. 74), 160 ff.; ähnlich, aber 
zurückhaltender und vor allem auf Konzernverhältnisse ausgerichtet KÄCH (Fn. 2), 120 ff.; 
LIPS-RAUBER (Fn. 6), 90 ff. (mit z.T. nicht zutreffenden Belegen in Fn. 391); vgl. auch 
HUNGERBÜHLER (Fn. 111), 173.  
124  Dazu vorn Ziff. III. 4. 
125  Vgl. auch FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Fn. 2), § 28 N 46 sowie PETER FORST-
MOSER, Organisation und Organisationsreglement der Aktiengesellschaft, Zürich 2011, § 29 
N 29. Klar ablehnend, jedoch ohne Begründung PLÜSS (Fn. 58), 79 Fn. 418. Für Zurückhal-
tung plädierend BUOB (Fn. 26), 148. 
126  So aber KRNETA (Fn. 2), N 145 ff.; vgl. auch die unrichtige Aussage in der bundesrätlichen 
Botschaft, dazu vorn bei Fn. 35. 
127  Dazu auch hinten Ziff. VI. 
128  S. vorn bei Fn. 26. 
129  BUOB (Fn. 26), 148; ebenso etwa WENNINGER (Fn. 74), 159. 
130  FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Fn. 2), § 28 N 45. 
131  So mit ausführlicher Begründung WENNINGER (Fn. 74), 155 ff.; vgl. auch BUOB (Fn. 26), 
148; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Fn. 2), § 28 N 45; JÖRG (Fn. 120), 303. 
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ratsmitglieder, die auf Veranlassung einer Gebietskörperschaft in den Auf-
sichtsrat gewählt oder entsandt worden sind, … keiner Verschwiegenheits-
pflicht» unterliegen. 
Immerhin ist ein Vorbehalt hinsichtlich der Geschäftsgeheimnisse zu ma-
chen: Absolute Geschäftsgeheimnisse dürfen nicht weitergegeben werden, 
relative höchstens insoweit, als dies für die Ausübung der Weisungsrechte 
unumgänglich ist.132 
10. Ergebnis 
Zusammenfassend und vereinfachend kann daher festgehalten werden, dass 
die Weitergabe von Information durch «Vertreter» allgemein insoweit zuläs-
sig ist, als sie inhaltlich nicht weiter geht als das, was anderen Aktionären 
aufgrund einer Anfrage auch mitgeteilt würde. 
Differenziert ist die inhaltliche Privilegierung von «Vertretern» zu beurteilen: 
– Sie ist unzulässig beim Kategorien-, Gruppen-, Minderheiten- und Partizi-
pantenvertreter. 
– Problematisch, aber nach herrschender Lehre zulässig ist sie zuhanden 
einer delegierenden juristischen Person oder Handelsgesellschaft, wobei 
jedoch Einigkeit besteht, dass die Information auf das für die Erteilung all-
fälliger Weisungen Erforderliche zu beschränken ist und dass sie keine 
Geschäftsgeheimnisse beinhalten darf. 
– Umfassend zulässig ist – in den Schranken der allgemeinen Geheimhal-
tungspflichten – die Weitergabe von Information an eine delegierende 
Körperschaft des öffentlichen Rechts. 
V. Ergänzende privatautonome Regeln 
Wie sich gezeigt hat, ist die gesetzliche Ordnung weder präzis noch klar. Es 
kann daher allenfalls sinnvoll sein, diese durch privatautonome Regeln zu 
ergänzen. Denkbar ist dies auf zwei Ebenen: statutarisch bzw. reglementa-
risch innerhalb der Gesellschaft oder durch Vertrag zwischen der Gesellschaft 
und den «Vertretenen». Dazu in aller Kürze Folgendes: 
1. Innergesellschaftliche Regeln 
a) Während sich in schweizerischen Aktiengesellschaften unseres Wissens 
keine einschlägigen statutarischen Bestimmungen finden, wird das Problem 
                                                        
132  Ähnlich, etwas offener das deutsche Aktiengesetz § 394, wonach «vertrauliche Angaben 
und Geschäftsgeheimnisse der Gesellschaft» der Verschwiegenheitspflicht unterliegen, 
«wenn ihre Kenntnis für die Zwecke der Berichte nicht von Bedeutung ist». 
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der Informationsweitergabe gelegentlich im Organisationsreglement ange-
sprochen. Vorgesehen werden kann insbesondere die Zulässigkeit, Informati-
onen weiterzugeben, wenn die delegierende Person sich verpflichtet, diese 
vertraulich zu behandeln.133 Auch kann der Verwaltungsrat über die Weiter-
gabe von Information explizit Beschluss fassen. 
b) Solche Regelungen dienen der Klarheit und sind insoweit sinnvoll. Sie 
entbinden aber nicht von der Gleichbehandlungspflicht. Ein Recht auf weiter-
gehende Information muss daher grundsätzlich allen Aktionären zugestanden 
werden, die bereit sind, eine entsprechende Geheimhaltungsklausel zu unter-
zeichnen, es sei denn, es lägen besondere Rechtfertigungsgründe für Diffe-
renzierungen vor. 
2. Klärung durch Vertrag 
a) Über den normalen Informationsfluss hinausgehende zusätzliche Informa-
tionen kann eine AG sodann Aktionären aufgrund einer Vereinbarung zu-
kommen lassen, wobei wiederum eine Kombination zusätzlicher Informati-
onsvermittlung mit einer Verschwiegenheitspflicht Sinn macht.134 In der Pra-
xis kommen solche Vereinbarungen vor allem bei kleineren, personenbezo-
genen Gesellschaften vor.  
b) Wiederum ist die Pflicht zur Gleichbehandlung zu beachten: Zusatzin-
formationen sind grundsätzlich allen Aktionären, die sich der Schweigepflicht 
unterziehen, in gleicher Weise zur Verfügung zu stellen. 
VI. Zusätzliche Information: nicht immer ein erstrebens-
wertes Gut 
Ebenfalls nur am Rande sei darauf hingewiesen, dass Aktionäre nicht immer 
darauf erpicht sind, durch ihre Vertreter oder anderswie zu zusätzlichen In-
formationen zu kommen: 
a) Im krassen Fall, in welchem bei einer börsenkotierten Gesellschaft 
kursrelevante Informationen weitergegeben werden, können die Empfänger 
zu Insidern werden, was sie in ihrer Verfügungsfreiheit einschränkt.135 Aber 
auch bei nicht kotierten Gesellschaften und/oder weniger sensitiver Informa-
                                                        
133  Vgl. das Beispiel in: FORSTMOSER (Fn. 125), § 29 N 30. 
134  Vgl. FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Fn. 2), § 40 N 206; ferner speziell für Gross-
aktionäre ROLF WATTER, Informationsversorgung des Aktionärs, in: Christoph B. Bühler 
(Hrsg.), Informationspflichten des Unternehmens im Gesellschafts- und Börsenrecht, Bern 
2003, 33, 44. 
135  Vgl. Art. 161 Ziff. 2 StGB sowie Art. 162 Abs. 2 StGB. Zu den Strafbarkeitsvoraussetzun-
gen im Detail vgl. die Kommentierungen im Basler Kommentar zum StGB (Bd. Strafrecht 
II, 2. Aufl., Basel 2007) oder den Praxiskommentar zum Schweizerischen Strafgesetzbuch 
(Stefan Trechsel et al. [Hrsg.], Zürich 2008). 
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tion können es Aktionäre mit gutem Grund vermeiden wollen, ihre Unschuld 
zu verlieren.136 
b) Hinzuweisen ist auch auf das Risiko, in eine faktische Organstellung 
mit ihren Haftungsfolgen hineinzurutschen.137 Zwar reicht auch eine noch so 
weitgehende Information für sich allein zur Begründung einer faktischen Or-
ganstellung nicht aus, aber als Indiz ist sie allenfalls einem Kläger willkom-
men.138 
VII. Der «Vertreter»: mehr Schein als Sein 
Abschliessend Folgendes: Das Wort «Vertreter» lässt viel erwarten. Es weckt 
Assoziationen an den Stellvertreter im Sinne des allgemeinen Stellvertre-
tungsrechts, der ausschliesslich die Interessen des Vertretenen zu verfolgen 
hat, der von dessen Ermächtigung abhängt, an dessen Weisungen gebunden 
ist und ihm vollumfänglich Rechenschaft ablegen muss.139 
Die vorstehende Skizze hat aber gezeigt, dass die Sonderstellung der 
«Vertreter» im Sinne des Aktienrechts und die für die «Vertretenen» aus die-
ser «Vertretung» entstehenden Vorteile – allgemein und hinsichtlich des In-
formationsflusses – bescheiden bleiben. Anders ist es nur beim Sonderfall des 
von einer Körperschaft des öffentlichen Rechts entsandten «Vertreters». Er ist 
an Weisungen gebunden und umfassend informationspflichtig. Die abordnen-
de Körperschaft aber bezahlt für ihre Privilegien mit einer direkten Haftung. 
                                                        
136  So könnte beispielsweise der Käufer von Aktien Täuschung (Art. 28 OR) geltend machen, 
wenn ihm der Verkäufer Informationen verschweigt, die ihm von der Gesellschaft zuge-
kommen sind; vgl. PETER FORSTMOSER, Effektenhandel durch Insider, SAG 1973, 133, 
139. 
137  Zu faktischen Organen vgl. die in Fn. 21 zit. Literatur. 
138  Zur Problematik vgl. BÖCKLI/BÜHLER (Fn. 83), 108 f., die aber zu Recht darauf hinweisen, 
dass ein Grossaktionär nur dann zum faktischen Organ wird, wenn er noch weitergehende 
Normverstösse begeht. 
139  I.d.R. aufgrund des der Vollmacht zugrunde liegenden Vertragsverhältnisses (z.B. eines 
Auftrages); vgl. nur etwa EUGEN BUCHER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner 
Teil, 2. Aufl., Zürich 1988, 617 f. sowie JÖRG SCHMID/HUBERT STÖCKLI, Schweizerisches 
Obligationenrecht, Besonderer Teil, Zürich 2010, N 1908 ff. 
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I. Einleitung 
Marktwirtschaftliche Systeme bedürfen für ihr Funktionieren und zu ihrer 
Erhaltung eines stabilen Gerüsts. Wenige haben den hierfür erforderlichen 
Ordnungsrahmen in so vielen Facetten ausgeleuchtet wie ROLF H. WEBER. 
Obwohl die Ausdifferenzierung der Rechtsgebiete und ihrer Unterdisziplinen 
den Trend in Richtung auf grössere Spezialisierung und Fokussierung lenkt, 
ist es dem Laureaten dank seiner schier unerschöpflichen Schaffenskraft ge-
lungen, die Forschung auf zahlreichen Gebieten voranzutreiben. Wie kein 
anderer überblickt er das Gesamtgebiet des Privat-, Handels- und Wirtschafts-
rechts samt methodologischen Grundlagen, neuen technischen Entwicklungen 
und aktuellen Fragestellungen, national und international. Ihm zu Ehren soll 
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hier die Brücke zwischen zwei der von ihm besonders geschätzten Rechtsge-
biete geschlagen werden, nämlich dem Informations- und Kommunikations-
recht einerseits und dem Kartellrecht andererseits: Die kartellrechtlichen 
Vorgaben für die Unternehmenskommunikation sollen herausgearbeitet wer-
den, ein Zusammenhang, der in dieser Form noch nicht hergestellt worden ist. 
Sechs Themenbereiche sollen als partes pro toto stehen. 
II.  Marktinformationssysteme 
1.  Wirtschaftliche Zusammenhänge 
Transparenz ist in der Marktwirtschaft von hohem Wert. Je genauer die Ak-
teure das Geschehen überblicken, desto besser kann der Wettbewerb seine 
Aufgaben erfüllen. Diese Grundaussage gilt allerdings nur für den Idealzu-
stand vollkommener Konkurrenz oder für Marktsituationen, die diesem Kon-
strukt nahekommen. Bestehen Marktunvollkommenheiten, kann ein hoher 
Transparenzgrad kontraproduktiv sein. Der Informationsaustausch kann Auf-
schluss über Geschäftsstrategien von Wettbewerbern geben, die Reaktion auf 
Unsicherheiten am Markt vereinheitlichen und auf diesem Weg Wettbewer-
bern zur Koordinierung ihres Verhaltens dienen. Gerade in Zeiten, in denen 
das Entdeckungsrisiko für harte Kartelle steigt, mag Bedarf nach subtileren 
Formen der Abstimmung bestehen.1 
2.  Kartellrechtliche Beurteilung 
Für die kartellrechtliche Bewertung bedeutet dies eine Gratwanderung. Einer-
seits steigert grössere Transparenz die Wettbewerbsintensität; andererseits 
kann insbesondere auf oligopolistischen Märkten Transparenz die Koordinie-
rung erleichtern und den Restwettbewerb spürbar beeinträchtigen. Das Kar-
tellrecht muss auf diese Ambivalenz reagieren und praktikable Vorgaben für 
die Ausgestaltung des Informationsaustauschs machen. 
Im Schweizer Kartellrecht standen die Marktinformationssysteme bisher 
nicht im Zentrum des Interesses.2 Immerhin streift die Bekanntmachung der 
                                                        
1  Daneben können Marktinformationsverfahren der untergeordnete Teil eines klassischen 
Hardcore-Kartells sein. Ein Beispiel ist das Industriesackkartell (EUROPÄISCHE KOMMIS-
SION, Entscheidung v. 30.11.2005, ABl. 2007 L 282/41). 
2  S. MARCEL MEINHARDT/DANIEL HUFSCHMID, in: Marc Amstutz/Mani Reinert (Hrsg.), 
Basler Kommentar zum Kartellgesetz, Basel 2010, Art. 6 Abs. 1 lit. a und b 1. HS N 6, 
153 ff.; ROGER ZÄCH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl., Bern 2005, N 374, 454. 
Marktinformationssysteme werden bisweilen als Indiz für das Vorliegen einer Vereinbarung 
oder einer abgestimmten Verhaltensweise genannt, s. z.B. RPW 1999/4, 614; 2002/4, 738; 
2006/2, 397; 2009/1, 5. Die genauere Bewertung hängt aber jeweils von der Art des Infor-
mationsaustauschs und der Marktverhältnisse ab. 
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Wettbewerbskommission zur Verwendung von Kalkulationshilfen das The-
ma: Danach gehört zu den Anforderungen, die an die Rechtfertigung von 
Abreden zwischen Unternehmen gleicher Marktstufe über den Gebrauch von 
Kalkulationshilfen gestellt werden, dass sie „keinen Austausch von Informa-
tionen beinhalten, die Aufschluss über das effektive Verhalten von einzelnen 
Beteiligten in der Offertstellung beziehungsweise bezüglich der Bestimmung 
von Endpreisen und Konditionen geben können.“3 
Hinter dieser Vorgabe stehen Grundsätze, die im Europäischen Kartell-
recht entwickelt wurden: Sog. identifizierende Marktinformationsverfahren, 
also solche, die Einzelheiten über Geschäftsabschlüsse mit Bezug auf einzel-
ne Unternehmen offenlegen, verstossen zumindest auf engen Märkten gegen 
das Kartellverbot. Durch sie wird die Ungewissheit über das Marktgeschehen 
verringert und auf diesem Weg eine Verhaltenskoordinierung bewirkt.4 Aus 
dem Kartellrecht lässt sich insofern das Postulat ableiten, dass der Geheim-
wettbewerb zu schützen ist. Zulässig sind nichtidentifizierende Marktinfor-
mationssysteme, bei denen ein Rückschluss auf Einzelgeschäfte ausgeschlos-
sen ist, sowie allgemeine Markt- und Preisstatistiken. 
Der Themenkreis ist von hoher praktischer Bedeutung, da Unternehmen 
grossen Bedarf an Marktinformationen haben. Eine der zentralen Aufgaben 
von Branchenverbänden besteht darin, ihre Mitglieder mit Marktinformatio-
nen zu versorgen. Umso bedauerlicher ist es, dass ein präziser kartellrechtli-
cher Rahmen für die Ausgestaltung der Marktinformationssysteme nicht exis-
tiert.5 Regelmässig wird auf die Notwendigkeit einer Betrachtung des Einzel-
falls verwiesen. In den Horizontalleitlinien 20016 klammert die Europäische 
Kommission den Bereich des Informationsaustauschs ausdrücklich aus. Er-
hellend ist die Wortwahl in diesem Zusammenhang: „Erörtert werden nur 
diejenigen Arten der Zusammenarbeit, die zu Effizienzgewinnen führen kön-
nen […]“.7 Aus dieser Formulierung lässt sich auf eine kritische Haltung der 
Kommission gegenüber Marktinformationssystemen schliessen. 
                                                        
3  WETTBEWERBSKOMMISSION, Bekanntmachung betreffend die Voraussetzungen für die 
kartellgesetzliche Zulässigkeit von Abreden über die Verwendung von Kalkulationshilfen, 
Art. 3 lit. d und Art. 4 lit. c. Die Bekanntmachung stützt sich auf Art. 6 Abs. 1 b) KG, der 
die Kalkulationshilfen ausdrücklich erwähnt. 
4  Vgl. EuGH, 28.5.1998, C-7/95P – John Deere Ltd/Kommission, Slg. 1998, I-3111, Tz. 85-
92. Oft lassen sich einschlägige Verhaltensweisen nicht als Vereinbarung, wohl aber als ab-
gestimmte Verhaltensweise einordnen. Ausreichend ist der Informationsaustausch anläss-
lich eines einzigen Treffens, s. EuGH, 4.6.2009, Rs. C-8/08 – T-Mobile Netherlands, Slg. 
2009, I-4529. 
5  Für das deutsche Kartellrecht s. aber die Bekanntmachung des Bundeskartellamts über die 
kartellrechtliche Behandlung von Marktinformationssystemen vom 24.1.1977 (BAnz. 
Nr. 22, 8). 
6  EUROPÄISCHE KOMMISSION, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 81 EG-Vertrag auf 
Vereinbarungen über horizontale Zusammenarbeit, ABl. 2001 C 3/2 (im Folgenden: „Hori-
zontalleitlinien 2001“). 
7  Ibid., Tz. 10. 
ANDREAS HEINEMANN/RETO A. HEIZMANN 
66 
3.  Neue Regeln für den Marktinformationsaustausch 
In den Horizontalleitlinien 2001 verwies die Europäische Kommission darauf, 
dass horizontale Vereinbarungen über den Informationsaustausch getrennt 
behandelt werden müssen.8 Zu einer gesonderten Bekanntmachung ist es al-
lerdings nicht gekommen.9 Dies hat sich durch die Neuauflage der Horizon-
talleitlinien geändert. Der im Dezember 2010 verabschiedete Text10 enthält 
einen eigenen Abschnitt über „Allgemeine Grundsätze für die wettbewerbs-
rechtliche Würdigung des Informationsaustauschs“. An der Notwendigkeit 
einer Einzelfallprüfung wird sich nichts ändern,11 die Strukturierung dieser 
Prüfung aber präzisiert. Die Grundregel lautet: 
„Ein Informationsaustausch hat dann wettbewerbsbeschränkende Auswirkungen 
im Sinne von Artikel 101 Absatz 1, wenn es wahrscheinlich ist, dass er spürbare 
negative Auswirkungen auf mindestens einen Wettbewerbsparameter wie Preis, 
Produktionsmenge, Produktqualität, Produktvielfalt oder Innovation haben 
wird.“12 
Bei der Beurteilung spielen folgende Faktoren eine Rolle: Der Austausch von 
Informationen über Absichten des Unternehmens für die Zukunft ist in be-
sonderem Mass zur Verhaltenskoordination geeignet. Informationsaustausch 
kann aber auch der Kontrolle darüber dienen, ob eine vorher eingegangene 
Kollusion respektiert wurde. Werden Abweichungen festgestellt, können 
Vergeltungsmassnahmen die Folge sein. Exklusivität des Informationsaus-
tauschs kann zur Benachteiligung von Aussenseitern führen und den Markt-
zutritt erschweren. Für die Prüfung dieser Fragen ist die Unterscheidung zwi-
schen Marktstruktur und Art des Informationsaustauschs zentral. Je konzent-
rierter, stabiler und symmetrischer, und je weniger komplex ein Markt ist, 
desto wahrscheinlicher ist es, dass Informationsaustausch auf Verhaltensko-
                                                        
8  Ibid. 
9  Immerhin hat die Europäische Kommission an versteckter Stelle kartellrechtliche Grund-
sätze für den Informationsaustausch niedergelegt, die zwar einen sehr speziellen Anwen-
dungsbereich haben, aber durchaus generalisierbar wären, s. EUROPÄISCHE KOMMISSION, 
Leitlinien für die Anwendung von Artikel 81 des EG-Vertrags auf Seeverkehrsdienstleistun-
gen, ABl. 2008 C 245/2, Kapitel „3.2 Informationsaustausch zwischen Wettbewerbern im 
Linienverkehr“. Die neuen Horizontalrichtlinien bauen ersichtlich auf diesem Text auf. 
10  EUROPÄISCHE KOMMISSION, Mitteilung: Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des 
Vertrags über die Arbeitsweise der Europäischen Union auf Vereinbarungen über horizon-
tale Zusammenarbeit, ABl. 2011, C 11/1 (im Folgenden: „Horizontalleitlinien 2010“). 
11  Eine Ausnahme gilt für den identifizierenden Austausch von Daten über zentrale Wettbe-
werbsparameter: „Der Austausch unternehmensspezifischer Daten über geplantes künftiges 
Preis- oder Mengenverhalten zwischen Wettbewerbern sollte deshalb als bezweckte Wett-
bewerbsbeschränkung im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 betrachtet werden“ (Tz. 68 der 
Horizontalleitlinien 2010). Ausser Preis- und Mengenangaben werden auch Kundenlisten, 
Produktionskosten, Umsätze, Verkaufszahlen, Kapazitäten, Qualität, Marketingpläne, Risi-
ken, Pläne, Investitionen, Technologien, FuE-Programme und -Ergebnisse zu den sensiblen 
Geschäftsinformationen gezählt (Tz. 86). 
12  Ibid., Tz. 69. 
Kartellrechtliche Vorgaben für die Unternehmenskommunikation 
67 
ordination zielt. Was die Art der Informationen betrifft, so sind die Nichtöf-
fentlichkeit und das Alter der betreffenden Daten genauso von Bedeutung wie 
die Häufigkeit des Informationsaustauschs. Der Austausch hinreichend ag-
gregierter Daten ist ungefährlicher als der von unternehmensspezifischen 
Angaben, auch wenn die Kommission betont, dass im engen Oligopol auch 
aggregierte Daten der Absicherung von Kollusion dienen können.13 Die Frage 
einer Rechtfertigung des Informationsaustauschs nach Art. 101 Abs. 3 
AEUV, insbesondere das Thema der Effizienzgewinne, nimmt breiten Raum 
ein. In Übereinstimmung mit der aus dem US-Recht stammenden Richtli-
nienpraxis wird die rechtliche Würdigung durch zahlreiche Fallbeispiele ab-
geschlossen. 
4.  Bewertung 
Die Horizontalleitlinien wollen eine Hilfestellung bei der Herstellung von 
Kartellrechtskompatibilität geben, auch was die Grenzen des zulässigen Infor-
mationsaustauschs betrifft. Es lässt sich darüber streiten, ob das Ziel der Leit-
linien, nämlich die Herstellung grösserer Anwendungssicherheit, tatsächlich 
durch einen unübersichtlichen Text weitgehend topischen Charakters herge-
stellt werden kann, dessen sich die Parteien im Streitfall wie eines Stein-
bruchs bedienen werden. Zwar werden Kernbeschränkungen identifiziert, 
nämlich der Austausch unternehmensspezifischer Preis- und Mengenangaben. 
Hierdurch ist aber nicht viel gewonnen, da im Bereich der Kernbeschränkun-
gen ohnehin der Grundsatz „I know it when I see it“ gilt.14 Viel wichtiger 
wären klarere Vorgaben für die rechtsberatende Praxis. Die Ausgestaltung der 
Informationssysteme gehört zu den wichtigsten Aufgaben der Wirtschaftsver-
bände. Fragen nach den kartellrechtlichen Grenzen des Datenaustauschs stel-
len sich deshalb ständig. Mit dem Hinweis auf die Notwendigkeit einer Ein-
zelfallprüfung ist nichts gewonnen. In die Leitlinien sollten klare Anforde-
rungen an branchenweite Informationssysteme aufgenommen werden, bei 
deren Respektierung von Kartellrechtskonformität auszugehen ist. Zumindest 
für diesen wichtigen Anwendungsbereich wären die kartellrechtlichen Vorga-
ben für die Unternehmenskommunikation dann präzisiert. 
                                                        
13  Ibid., Tz. 85. 
14  S. beispielsweise die prominente Rolle von Informationsaustauschen im Baubeschlägekar-
tell, WETTBEWERBSKOMMISSION, Verfügung v. 18.10.2010, 22-0358 Baubeschläge für 
Fenster und Fenstertüren, insbesondere Abschnitte A.3 und B.3.1. 
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III.  Kommunikationspflichten bei der Standardisierung 
und im Verwaltungsverfahren 
1.  Ausgangslage 
Auf dem Gebiet der Technik ist die Herstellung von Kompatibilität resp. In-
teroperabilität immer ein wichtiges Anliegen gewesen. Im Bereich der Infor-
mationstechnologie mit ihren Netzwerkeffekten ist das Bedürfnis nach stö-
rungsfreiem Zusammenwirken besonders gross. Normierung kann auf unter-
schiedliche Weise erreicht werden. Werden Normen durch staatliche Regeln 
festgelegt, ist das Kartellrecht mangels unternehmerischen Verhaltens nicht 
anwendbar. Kartellrecht wird relevant bei der Normierung durch Normenor-
ganisationen, durch Vereinbarungen ausserhalb solcher Organisationen und 
bei der einseitigen Durchsetzung von Standards durch einzelne Unternehmen. 
Was kooperative Formen der Standardisierung betrifft, so unterscheidet 
die Europäische Kommission in den Horizontalleitlinien 2001 drei Stufen 
(vom Kartellverbot nicht erfasst, fast immer erfasst, vielleicht erfasst): Wenn 
die Normierung auf dem Grundsatz der Offenheit und Freiwilligkeit beruht, 
nämlich für alle zugänglich ist und niemanden zur Respektierung der Norm 
verpflichtet, ist das Kartellverbot von vornherein nicht anwendbar.15 Damit 
sind die Aktivitäten der anerkannten Normenorganisationen in der Regel kar-
tellrechtlich unbedenklich. Wenn dagegen Normierung benutzt wird, um ak-
tuelle oder potentielle Wettbewerber auszuschliessen (z.B. wenn Druck aus-
geübt wird, um die Vermarktung von Produkten zu verhindern, die nicht der 
Norm entsprechen), ist das Kartellverbot „fast immer“ einschlägig.16 In den 
Graubereich fallen Normierungsformen, welche die Wettbewerbsintensität 
verringern.17 Eine Rechtfertigung nach allgemeinen Regeln ist immer mög-
lich. 
Hinter der differenzierten Bewertung steht die Erkenntnis, dass es „gute“ 
und „schlechte“ Normierung gibt: Die Übereinstimmung mit Normen kann 
die Effizienz steigern. Normen können aber auch zum Ausschluss von Wett-
bewerbern eingesetzt werden, z.B. wenn bestimmten Unternehmen kein Zu-
gang zum Standard eingeräumt wird (hierzu mehr unter III.), oder wenn der 
Standardisierungsprozess zur Erlangung missbräuchlicher Vorteile genutzt 
wird. Ein Beispiel für Letzteres ist der „Rambus“-Fall, der ein kartellrechtli-
ches Lehrstück in Sachen Unternehmenskommunikation darstellt. Gegen das 
Unternehmen Rambus wurde der Vorwurf eines „Patenthinterhalts“ (patent 
ambush) erhoben: Das Unternehmen habe bei der gemeinsamen Normierung 
für DRAM-Chips die Existenz eigener Patente verschwiegen. Nach Annahme 
                                                        
15  Horizontalleitlinien 2001 (Fn. 6), Tz. 163. 
16  Ibid., Tz. 165. 
17  Ibid., Tz. 166-167. 
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des Standards habe Rambus auf einschlägige Schutzrechte hingewiesen und 
überhöhte Lizenzgebühren verlangt.18 Die Europäische Kommission war in 
einer vorläufigen Beurteilung der Auffassung, dass das Verhalten des Unter-
nehmens „betrügerisch“ sei und den Missbrauch einer marktbeherrschenden 
Stellung (auf dem globalen Technologiemarkt für DRAM-Schnittstellentech-
nologie) darstelle. Zu einer abschliessenden Beurteilung kam es nicht, da das 
Verfahren nach der Annahme von Verpflichtungszusagen eingestellt wurde.19 
Das Unternehmen verpflichtete sich u.a. dazu, keine Lizenzgebühren in Be-
zug auf Normen zu verlangen, die in dem betreffenden Zeitraum angenom-
men wurden. 
2.  Normierungsvereinbarungen in den neuen Horizontalleitlinien 
Das Beispiel zeigt, dass Unternehmen bei der kooperativen Festlegung von 
Standards mit offenen Karten spielen müssen. Dem Thema kommt in den 
europäischen Horizontalleitlinien von 2001 nur eine untergeordnete Rolle zu. 
Kommunikationsobliegenheiten sind hier vor allem im Rahmen der Effizienz-
rechtfertigung (Art. 101 Abs. 3 AEUV) von Bedeutung. Für die Unerlässlich-
keit einer Beschränkung wird Offenheit des Normierungsdiskurses verlangt: 
„Sämtliche Wettbewerber in den von der Norm betroffenen Märkten 
sollten die Möglichkeit erhalten, an den Diskussionen teilzunehmen. 
Die Teilnahme an der Normierung sollte allen offen stehen, es sei 
denn, dass erhebliche Leistungsverluste aufgrund einer umfassenden 
Teilnahme nachgewiesen werden oder anerkannte Verfahren für die 
kollektive Interessenvertretung z.B. in Normenorganisationen vorgese-
hen sind.“20 
In den Horizontalleitlinien 2010 wird der Kommunikationsaspekt deutlich 
gestärkt. Im Zusammenhang mit den ökonomischen Grundlagen wird die im 
„Rambus“-Fall zu Tage getretene Gefahr berücksichtigt, dass marktbeherr-
schende Unternehmen normrelevante Immaterialgüterrechte zu einem „Hold-
up“ missbrauchen können.21 Die Normenorganisationen werden zur Annahme 
verbindlicher Regeln zur Prävention solcher Situationen aufgefordert, wozu 
auch eine Pflicht zur Offenlegung einschlägiger Schutzrechte (und Schutz-
                                                        
18  EUROPÄISCHE KOMMISSION, 23.8.2007, MEMO/07/330. 
19  EUROPÄISCHE KOMMISSION, 9.12.2009 – Rambus, ABl. 2010 C 30/17. Gem. Erwägungs-
grund 13 der VO 1/2003 (Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 
zur Durchführung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbs-
regeln, ABl. 2003 L 1/1) trifft die Behörde in einem Verfahren zur Annahme von Verpflich-
tungszusagen (Art. 9 der Verordnung) keine Feststellung zu der Frage, ob tatsächlich ein 
Kartellrechtsverstoss vorlag. 
20  Horizontalleitlinien 2001 (oben Fn. 6), Tz. 172. 
21  Horizontalleitlinien 2010 (oben Fn. 10), Tz. 262. 
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rechtsanmeldungen) sowie eine FRAND-Selbstverpflichtung gehört.22 Dar-
über hinaus werden die Anforderungen an Transparenz und Offenheit kartell-
freier Normsetzungsprozesse präzisiert. Alle Akteure müssen die Möglichkeit 
erhalten, sich an der Normensetzung zu beteiligen. Normorganisationen soll-
ten Stimmrechte nach objektiven Massstäben und diskriminierungsfrei zuwei-
sen. Das gesamte Verfahren sollte hinreichend transparent sein.23 
Die vorgeschlagenen Regeln sind geeignet, das „Hold-up“-Risiko be-
trächtlich zu reduzieren. Auch wenn sie sich im Prinzip auf Normvereinba-
rungen jeder Art beziehen, steht die Standardisierung innerhalb von Normor-
ganisationen im Vordergrund. Es wäre wichtig, einen Schritt weiterzugehen 
und alle Formen kooperativer Normsetzung einzubeziehen, jedenfalls soweit 
sie wettbewerbliche Ausschlusswirkungen haben. Es sollte deshalb ausdrück-
lich klargestellt werden, dass eine Standardisierung durch Vereinbarung zwi-
schen einzelnen Unternehmen nur gegen die Gewährung von Transparenz 
und Lizenzbereitschaft zu haben ist. 
3.  Kartellrechtliche Wahrheitspflichten 
Während der „Rambus“-Fall zeigt, dass das Verschweigen bestimmter Tatsa-
chen im privatrechtlichen Verkehr missbräuchlich sein kann, verdeutlicht der 
„Losec“-Fall, dass auch falsche Angaben im Verwaltungsverfahren gegen 
Kartellrecht verstossen können. Das Unternehmen AstraZeneca hatte durch 
irreführende Angaben bei der zuständigen Behörde ein ergänzendes Schutz-
zertifikat erschlichen.24 Die Europäische Kommission verhing eine Geldbus-
se, die vom Gericht der Europäischen Union im Wesentlichen bestätigt wur-
de.25 Das Gericht verweist darauf, dass die Einreichung irreführender Anga-
ben bei einer Behörde vom Grundsatz des Leistungswettbewerbs abweiche. 
Die Qualifikation als Missbrauch beruht entscheidend darauf, dass mit den 
irreführenden Angaben ein Ausschliesslichkeitsrecht erwirkt wurde, das den 
Ausschluss von Wettbewerbern erlaubt.26 
Es geht bei der Bewertung von Lügen im Wettbewerb nicht um die kar-
tellrechtliche Absicherung eines ethischen Minimums, sondern entsprechend 
                                                        
22  Ibid., Tz. 280 ff. 
23  Ibid., Tz. 278 f. 
24  Ein zweiter, in unserem Zusammenhang nicht relevanter Vorwurf bezog sich auf die arz-
neimittelrechtliche Deregistrierung einer bestimmten Verabreichungsform mit dem Ziel, 
den Marktzutritt für Generika und Parallelimporte zu erschweren. 
25  EuG, 1.7.2010, Rs. T-321/05 – AstraZeneca, Slg. 2010, II-0000 (Rechsmittel zum EuGH 
anhängig unter der Rechtssachennummer C-457/10). Das Gericht bestätigte den Vorwurf, 
dass das Unternehmen durch irreführende Angaben vor nationalen Patentämtern seine 
marktbeherrschende Stellung missbraucht habe. Der zweite Vorwurf (s.o. Fn. 24) wurde nur 
im Hinblick auf die Erschwerung des Marktzutritts von Generika, nicht aber im Hinblick 
auf die Beschränkung von Parallelimporten bestätigt. 
26  Ibid., Tz. 355. Ein laufendes Verfahren, in dem die Europäische Kommission den Miss-
brauch des Patentsystems vorwirft, ist COMP/39246 – Boehringer. 
Kartellrechtliche Vorgaben für die Unternehmenskommunikation 
71 
den Zielen dieses Rechtsgebiets um die Sicherung des Wettbewerbs. Nicht 
alle irreführenden Behördeneingaben sind auch kartellrechtlich relevant. Geht 
es aber um die Beantragung von Immaterialgüterrechten, ist der Wettbe-
werbsbezug aufgrund der Ausschlusswirkung dieser Rechte unmittelbar ge-
geben. Da es bei der Antragstellung in der Regel um einseitiges Verhalten 
geht, ist Kartellrecht jedoch erst ab der Schwelle der Marktbeherrschung ein-
schlägig. Dies zeigt die Zufälligkeit dieses Instruments. Gerade Verhaltens-
weisen, die wie im Fall AstraZeneca vom Grundsatz des Leistungswettbe-
werbs abweichen, sollten auch von der lauterkeitsrechtlichen Generalklausel 
erfasst werden, so dass die Schutzlücke unterhalb der Schwelle der Marktbe-
herrschung geschlossen wäre. 
4.  Fazit 
Marktbeherrscher unterliegen gesteigerten Verhaltensanforderungen, die sich 
auch auf die Unternehmenskommunikation auswirken können. Dies ist z.B. 
im Normensetzungsverfahren und beim Umgang mit Verwaltungsbehörden 
relevant. Das Beispiel der Normensetzung zeigt darüber hinaus, dass bei 
branchenweiter Kooperation auch Unternehmen unterhalb der Schwelle der 
Marktbeherrschung den Geboten der Transparenz und Offenheit unterliegen 
können. 
IV. Herausgabe von Schnittstelleninformationen 
1.  De facto-Standards 
Die kartellrechtlichen Vorgaben für Wettbewerbsabreden gelten nur für die 
einvernehmliche Festlegung von Normen. Wie aber steht es, wenn bestimmte 
Normen sich ohne Verhaltenskoordination durchsetzen, also im Fall von de 
facto-Standards? Verhaltensrestriktionen können sich hier nur aus dem Ver-
bot des Missbrauchs marktbeherrschender Stellungen ergeben. Eine mittler-
weile als klassisch zu bezeichnende Streitfrage lautet, ob, und wenn ja, unter 
welchen Voraussetzungen, Dritte einen Anspruch auf die Lizenzierung von 
Schutzrechten haben, die für die Benutzung eines de facto-Standards wesent-
lich sind. Die Europäische Kommission und die Europäischen Gerichte haben 
in einer Serie von Entscheiden (Magill, IMS Health und Microsoft) die Vor-
aussetzungen bestimmt, bei deren Vorliegen kartellrechtliche Zwangslizenzen 
zuzusprechen sind.27 Danach unterliegen marktbeherrschende Unternehmen 
                                                        
27  S. die Diskussion bei FRANZ X. STIRNIMANN/ROLF H. WEBER, IT-/Info-Flaschenhälse und 
Kartellrecht, sic! 2007, 91. Besondere Hervorhebung verdienen auch die grundlegenden 
Ausführungen des Jubilars zum allgemeinen System der externen Schranken von Immateri-
ANDREAS HEINEMANN/RETO A. HEIZMANN 
72 
zumindest dann einer Pflicht zur Lizenzerteilung, wenn ein neues Produkt 
verhindert wird, die Lizenzverweigerung objektiv nicht zu rechtfertigen ist 
und durch sie jeglicher Wettbewerb auf einem abgeleiteten Markt ausge-
schlossen wird.28 Im Schweizer Recht wird die europäische Fallpraxis zur 
Kenntnis genommen und in grossem Umfang rezipiert.29 
2.  Voraussetzungen für eine Offenlegungspflicht 
Im vorliegenden Zusammenhang steht die Frage im Vordergrund, unter wel-
chen Voraussetzungen sich aus dem kartellrechtlichen Missbrauchsverbot 
Kommunikationspflichten ergeben. Höchste Relevanz hat diese Frage für die 
Herausgabe von Schnittstelleninformationen im IT-Sektor. In den 1980er 
Jahren wurde das Problem am Beispiel des IBM-Falls im europäischen Kar-
tellrecht diskutiert und (im Gegensatz zum IBM-Verfahren in den USA) mit 
einem Vergleich zu Lasten des marktbeherrschenden Unternehmens abge-
schlossen: IBM verpflichtete sich dazu, den Herstellern von Peripheriegeräten 
und ergänzender Software die notwendigen Schnittstelleninformationen 
rechtzeitig bekannt zu geben.30 Auch im Microsoft-Fall wurde die Frage rele-
vant. Kommission und Gericht erster Instanz kamen zu dem Ergebnis, dass 
Schnittstelleninformationen jedenfalls dann offenzulegen sind, wenn die (so-
eben erwähnten) Voraussetzungen für eine Zwangslizenz gegeben sind. Da 
dies nach Auffassung von Behörde und Gericht in concreto der Fall war, 
konnte die Frage offengelassen werden, ob für die Pflicht zur Mitteilung von 
Schnittstelleninformationen auch niedrigere Voraussetzungen ausreichen 
würden.31 Im Diskussionspapier zu Art. 102 AEUV (damals: Art. 82 EG) 
hatte die Europäische Kommission diesen Standpunkt vertreten.32 Diese Posi-
tion wurde aber nicht in die endgültige Fassung der „Anwendungsprioritä-
                                                                                                                              
algüterrechten, s. ROLF H. WEBER, Externe Beschränkungen des Urheberrechts, Jusletter, 
6. Februar 2006. 
28  Auch nach dem IMS Health-Entscheid des EuGH bleibt die Frage umstritten, ob die new 
product-Rule und der Einsatz von Hebelwirkung kumulative oder alternative Erfordernisse 
für das Vorliegen eines Missbrauchs sind, s. näher ANDREAS HEINEMANN, Gefährdung von 
Rechten des geistigen Eigentums durch Kartellrecht?, GRUR 2006, 705, 710. 
29  S. z.B. EVELYNE CLERC, in: Pierre Tercier/Christian Bovet (Hrsg.), Droit de la concurrence 
– Commentaire Romand, Genf/Basel/München 2002, Art. 7 KG N 157 ff.; RETO M. HILTY, 
Lizenzvertragsrecht, Bern 2001, 412 ff.; GEORG RAUBER, Verhältnis des neuen Rechts zum 
Immaterialgüterrecht, in: Walter A. Stoffel/Roger Zäch (Hrsg.), Kartellgesetzrevision 2003, 
2004, 209 ff. 
30  S. hierzu FIN LOMHOLT, Competition Policy Newsletter 1998, Nr. 3, 7 ff. 
31  Vgl. EuG, 17.9.2007, Rs. T-201/04 – Microsoft, Slg. II-3601, Tz. 284, 289, 312 f. 
32  EUROPÄISCHE KOMMISSION, DG Competition Discussion Paper on the Application of 
Article 82 of the Treaty to Exclusionary Abuses, 2005, Tz. 242: „Even if such information 
may be considered a trade secret it may not be appropriate to apply to such refusals to supp-
ly information the same high standards for intervention as those described in the previous 
subsection“. 
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ten“33 übernommen, so dass in der Frage der Voraussetzungen schnittstellen-
bezogener Kommunikationspflichten grosse Anwendungsunsicherheit be-
steht.34 
3.  Statische und dynamische Analyse 
Für die kartellrechtliche Beurteilung ist es von entscheidender Bedeutung, 
nicht bei einer statischen Analyse stehenzubleiben, sondern die dynamischen 
Effekte einzubeziehen. Die Auswirkungen von Offenlegungspflichten auf die 
Innovationsanreize des marktbeherrschenden Unternehmens (aber auch der 
anderen Marktteilnehmer) sind zu untersuchen. Das Innovationsargument 
darf nicht als Pauschalrechtfertigung für jedwede Geschäftsstrategie verwen-
det werden. Die Tatsache ist zu berücksichtigen, dass der Ausschluss von 
Wettbewerbern sich auch negativ auf die Innovationsanstrengungen des 
Marktbeherrschers auswirken kann. Auch wenn Netzwerkeffekte auf den IT-
Märkten häufig Marktkonzentration begünstigen, ist doch sicherzustellen, 
dass Substitutionswettbewerb nicht im Keim erstickt wird. Monopolstellun-
gen müssen angreifbar bleiben; Strategien zur dauerhaften Abwehr von Sub-
stitutionswettbewerb sind dem Missbrauchsverdacht ausgesetzt.35 Eingebettet 
in diese Zusammenhänge, und bezogen auf das hier behandelte Kommunika-
tionsthema lässt sich das Postulat aufstellen, dass die Zurückhaltung von In-
formation nicht zur Beschränkung des Wettbewerbs verwendet werden darf.36 
V. Produktankündigungen 
Für Unternehmen können in Bezug auf die Kommunikation von Produktan-
kündigungen wettbewerbsrechtliche Restriktionen gelten. Dies gilt insbeson-
dere für sog. vaporware. Mit diesem Ausdruck werden Produktankündigun-
gen bezeichnet, bei denen das Erscheinungsdatum des angekündigten Pro-
dukts mehrfach verschoben wird, das Produkt nie auf den Markt gebracht 
                                                        
33  EUROPÄISCHE KOMMISSION, Erläuterungen zu den Prioritäten der Kommission bei der 
Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Fälle von Behinderungsmissbrauch durch 
marktbeherrschende Unternehmen, ABl. 2009 C 45/7. 
34  In der Schweiz liegt nun ebenfalls ein Schnittstellenfall vor. Im Dezember 2010 büsste die 
Wettbewerbskommission das Unternehmen SIX mit ca. CHF 7 Mio., weil Schnittstellenin-
formationen für die Fremdwährungsumrechnung an Zahlkartenterminals zurückgehalten 
wurden. Terminalhersteller, die nicht im Besitz dieser Informationen waren, hatten deshalb 
Absatzschwierigkeiten. S. WETTBEWERBSKOMMISSION, Medienmitteilung v. 14.12.2010 
(der Text des Entscheids lag bei Manuskriptabschluss noch nicht vor). 
35  S. hierzu ANDREAS HEINEMANN, The Contestability of IP-protected Markets, in: Josef 
Drexl (Hrsg.), Research Handbook on Intellectual Property and Competition Law, 2008, 
54 ff. 
36  Vgl. Wettbewerbskommissar JOAQUÍN ALMUNIA, Rede v. 3.12.2010, SPEECH/10/722, 4: 
„I will carefully scrutinise the digital arena: behaviour such as limiting the availability of in-
formation as a technical means to stifle competition will not be accepted“. 
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wird oder das auf den Markt gebrachte Produkt nicht die Eigenschaften auf-
weist, die ursprünglich angepriesen wurden.37 In den USA befassten sich die 
Wettbewerbsbehörden schon mehrfach mit solchen Produktvorankündigun-
gen,38 insbesondere in einem Verfahren gegen Microsoft wurde die Proble-
matik eingehender diskutiert.39 
Mit der Vaporware-Taktik kann versucht werden, andere Unternehmen von 
einem Marktzutritt abzuhalten: Wenn ein potentieller Wettbewerber glaubt, 
dass das (marktbeherrschende) Unternehmen tatsächlich in naher Zukunft ein 
neues Produkt oder ein verbessertes Produkt auf den Markt bringt, kann es sein, 
dass er einen Marktzutritt als nicht profitabel beurteilt und deshalb von diesem 
absieht.40 Auch kann mit der Vaporware-Taktik der Versuch verbunden sein, zu 
verhindern, dass Konsumenten ein bestehendes Konkurrenzprodukt kaufen.41 
In vernetzten Industrien wie etwa typischerweise der Softwareindustrie, in de-
nen sich die Nachfrage eines Abnehmers auch nach derjenigen anderer Ab-
nehmer richtet (Netzwerkeffekt), kann mit der Vaporware-Strategie verhindert 
werden, dass Konkurrenzprodukte oder mögliche andere Standards den aktuel-
len Standard eines Unternehmens ablösen.42 In all diesen Fällen dürften die 
negativen wettbewerblichen Wirkungen von vaporware überwiegen. Allerdings 
sind neben den genannten negativen Auswirkungen auch positive zu erwarten. 
So kann etwa die frühe Bekanntgabe von Produktinnovationen die Hersteller 
von Komplementärprodukten in die Lage versetzen, rechtzeitig die Interopera-
bilität voranzutreiben; weiter kann die Produktvorankündigung den Konsumen-
ten dienlich sein, indem sie davon abgehalten werden, schlechtere oder bald 
veraltete Produkte zu erwerben; schliesslich kann eine Produktvorankündigung 
ganz generell die Chance erhöhen, neue Produkte einzuführen.43 In solchen und 
ähnlichen Fällen, die im Wesentlichen der besseren Marktinformation dienen, 
                                                        
37  Vgl. DANIEL L. RUBINFELD, Wettbewerb, Innovation und die Durchsetzung des Kartell-
rechts in dynamischen, vernetzten Industrien, GRUR Int 1999, 479, 481; vgl. auch MARCO 
A. HAAN, Vaporware as a Means of Entry Deterrence, The Journal of Industrial Economics, 
September 2003, No. 3, 345, und ROBERT A. PRENTICE/JOHN H. LANGMORE, Beware of 
Vaporware: Product Hype and the Securities Fraud Liability of High-Tech Companies, 
Harvard Journal of Law & Technology, Volume 8, Number 1, 1994, 1 f. 
38  Vgl. die Nachweise bei HAAN (Fn. 37), 346; vgl. auch HOLGER FLEISCHER, Missbräuch-
liche Produktvorankündigungen im Monopolrecht, WuW 1997, 203 ff. 
39  United States v. Microsoft Corp., 159 F.R.D. 318 (D.D.C. 1995); vgl. FLEISCHER (Fn. 38), 
204 f. 
40  Vgl. HAAN (Fn. 37), 345 f. 
41  Vgl. HERBERT HOVENKAMP/MARK D. JANIS/MARK A. LEMLEY, IP and Antitrust, An Ana-
lysis of Antitrust Principles Applied to Intellectual Property Law, Volume 1, New York 
2002, 2003 Supplement, 12-38 f. 
42  Vgl. RUBINFELD (Fn. 37), 481. 
43  Vgl. CARL SHAPIRO, Antitrust In Network Industries, Speech before the American Law 
Institute and American Bar Association, Antitrust/Intellectual Property Claims in High 
Technology Markets, San Francisco 1996, abrufbar unter http://www.usdoj.gov/atr/public/ 
speeches/05 93.htm, IV.C. 
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müssen Produktvorankündigungen zulässiges Mittel im Wettbewerb konkurrie-
render Unternehmen sein. 
Die kartellrechtliche Beurteilung entsprechender Verhaltensweisen hat die-
sen Umständen im Einzelfall Rechnung zu tragen. Typischerweise wird vapor-
ware nicht durch mehrere Unternehmen in Absprache untereinander, sondern 
durch ein marktstarkes Unternehmen allein kommuniziert, weshalb in der 
Schweiz Art. 7 KG,44 in der EU Art. 102 AEUV einschlägig ist. Sonach haben 
sich marktbeherrschende Unternehmen der Vaporware-Taktik zu enthalten, 
wenn andere Unternehmen in der Aufnahme oder Ausübung des Wettbewerbs 
behindert oder Unternehmen der Marktgegenseite benachteiligt werden. Diese 
Voraussetzungen dürften vorwiegend auf Märkten mit Netzwerkeffekten, bei 
denen mit vaporware das Ergebnis des Wettbewerbs zwischen konkurrierenden 
Standards beeinflusst werden soll,45 gegeben sein, insbesondere dann, wenn der 
Vorankünder ein aktueller Wettbewerber ist, weniger aber, wenn es sich um 
einen potenziellen Wettbewerber handelt.46 Unter solchen Umständen müssen 
marktbeherrschende Unternehmen den Zeitpunkt von Produktvorankündigun-
gen sachgemäss wählen, wollen sie nicht ins Visier der Wettbewerbsbehörden 
geraten.47 Das soll gleichzeitig aber auch heissen, dass Produktvorankündigun-
gen marktbeherrschender Unternehmen nur ausnahmsweise kartellrechtlich 
problematisch sind.48 Nichtmarktbeherrscher unterstehen von vornherein nicht 
den Vorschriften des Art. 7 KG resp. Art. 102 AEUV. Sie können sich somit 
der Vaporware-Taktik bedienen, jedenfalls aus kartellrechtlicher Perspektive. 
Eine Beurteilung nach Lauterkeitsrecht49 oder allenfalls börsenrechtlichen Be-
                                                        
44  Bundesgesetz über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkungen (Kartellgesetz) vom 
6.10.1995 (Stand am 1.1.2011), SR 251. 
45  Vgl. HOVENKAMP/JANIS/LEMLEY (Fn. 41), 12-39 f.; vgl. auch DAVID DRANOVE/NEIL 
GANDAL, The DVD vs. DIVX Standard War: Empirical Evidence of Vaporware, Competi-
tion Policy Center, Working Paper No. CPC00-16, 2000, 0-30, Abstract: „We find that there 
are network effects in the DVD market and that the preannouncement of DIVX slowed 
down the adoption of DVD technology. This suggests that strategic preannouncements can 
indeed affect the outcome of a standards competition”. 
46  DRANOVE/GANDAL (Fn. 45), Conclusion. 
47  Vgl. WERNHARD MÖSCHEL, in: Ulrich Immenga/Ernst-Joachim Mestmäcker (Hrsg.), Wett-
bewerbsrecht: GWB, 4. Aufl., München 2007, § 19 N 139: „Auch verfrühte Produktankün-
digungen (sog. predatory product preannouncements) können im Einzelfall – trotz ambiva-
lenter wettbewerblicher Wirkungen – missbräuchlich sein“. Abgesehen davon bestehen in 
Bezug auf vaporware auch tatsächliche Schranken, da sich Unternehmen mit der verfrühten 
Ankündigung von Produktinnovationen dem Risiko von Reputationsverlusten aussetzen, 
vgl. MENG SU/VITHALA R. RAO, New Product Preannouncement as a Signaling Strategy: 
An Audience-Specific Review and Analysis, Johnson School Research Paper Series #5-08, 
1-34, 13; zudem kann auch der sog. Kannnibalisierungseffekt (Absatzeinbussen bei den be-
stehenden Erzeugnissen nach Ankündigung eines neuen Erzeugnisses) von vaporware ab-
halten, FLEISCHER (Fn. 38), 208 f., m.w.N. 
48  Vgl. auch FLEISCHER (Fn. 38), 210 f. 
49  Vgl. etwa Art. 3 lit. b UWG (Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 
19.12.1986 [Stand am 1.1.2011], SR 241), wonach unlauter insbesondere handelt, wer über 
sich, seine Firma, seine Geschäftsbezeichnung, seine Waren, Werke oder Leistungen, deren 
Preise, die vorrätige Menge, die Art der Verkaufsveranstaltung oder über seine Geschäfts-
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stimmungen50 könnte jedoch – dies gilt sowohl für Produktvorankündigungen 
nicht marktbeherrschender als auch marktbeherrschender Unternehmen – ge-
genteilig ausfallen. 
Schliesslich verbleibt ein Blick auf den der vaporware geradezu entge-
gengesetzten Fall, dass ein (marktbeherrschendes) Unternehmen die Ankün-
digung von Produktinnovationen in missbräuchlicher Weise unterlässt. Hin-
zuweisen ist auf den in den USA im Jahr 1979 entschiedenen Fall Berkey 
Photo v. Eastman Kodak Co.51 Kodak stellte u.a. Fotokameras und Fotofilme 
her. Andere Unternehmen produzierten zu den Kodak-Kameras kompatible 
Filme resp. zu den Kodak-Filmen kompatible Kameras, also komplementäre 
Produkte. Kodak pflegte, Produktinnovationen diesen Unternehmen jeweils 
frühzeitig bekanntzugeben, damit diese den Konsumenten die komplementä-
ren Produkte rechtzeitig anbieten konnten. Kodak brachte nun aber im Jahr 
1972 ohne vorgängige Information gleichzeitig ein neues Kamerasystem und 
einen neuen Film auf den Markt. Diese neuen Produkte waren mit den beste-
henden Produkten inkompatibel, konnten also nur zusammen verwendet wer-
den. Konsumenten, die die neuen Produkte Kodaks einsetzen wollten, waren 
somit gezwungen, diese von Kodak zu kaufen, was Kodak gegenüber den 
Herstellern der Komplementärprodukte einen Wettbewerbsvorteil einbrachte. 
Kodak kam auf den relevanten Märkten Monopolmacht zu. Gleichwohl gab 
der United States Court of Appeals for the Second Circuit der Klage auf 
rechtzeitige Offenlegung technischer Neuerungen nicht statt; Section 2 des 
Sherman Act verlangt von einem Monopolisten nicht, Innovationen den Mit-
bewerbern vor der Markteinführung bekanntzugeben. Anders gewendet: Es 
bestand keine Pflicht zu predisclosure.52 In der EU dagegen sind marktbe-
herrschende Unternehmen grundsätzlich dazu verpflichtet, die Hersteller von 
Komplementärprodukten vorab über einen geplanten Standardwechsel zu 
informieren.53 
Letzteres muss auch für die Schweiz gelten. Es ist nicht von vornherein 
auszuschliessen, dass sich marktbeherrschende Unternehmen unzulässig ver-
halten, wenn sie – auf Märkten wie dem erwähnten – den Konkurrenten nicht 
rechtzeitig die für das Bestehen im Wettbewerb benötigten Informationen 
liefern. Speziell hervorzuheben ist, dass das Unternehmen, das die Innovatio-
nen auf den Markt bringt, in Fällen wie dem entschiedenen zunächst in der 
                                                                                                                              
verhältnisse unrichtige oder irreführende Angaben macht oder in entsprechender Weise 
Dritte im Wettbewerb begünstigt. 
50  Vgl. nur Art. 53 des Kotierungsreglements der SIX Exchange Regulation (Ad-hoc-Publizi-
tät): Nach dessen Abs. 1 informiert der Emittent den Markt über kursrelevante Tatsachen, 
welche in seinem Tätigkeitsbereich eingetreten sind. Als kursrelevant gelten Tatsachen, die 
geeignet sind, zu einer erheblichen Änderung der Kurse zu führen. 
51  Berkey Photo Co. v. Eastman Kodak Co., 603 F.2d 263 (2d Cir. 1979). 
52  Berkey Photo Co. v. Eastman Kodak Co., 603 F.2d 263 (2d Cir. 1979); vgl. CLERC, in: 
Tercier/Bovet (Fn. 29), Art. 7 N 264. 
53  FLEISCHER (Fn. 38), 209, m.w.N.; vgl. auch vorn IV. 
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Regel als marktbeherrschend zu beurteilen ist, auch wenn es auf dem Pri-
märmarkt starkem Interbrand-Wettbewerb ausgesetzt ist. Denn die anderen 
Hersteller resp. die Unternehmen auf den vor- oder nachgelagerten Märkten 
sind auf die frühzeitigen Informationen angewiesen, wollen sie im Wettbe-
werb bestehen, das heisst sie befinden sich in einer Abhängigkeitsbeziehung. 
Solche Verhältnisse relativer Marktmacht können in der Schweiz nach Art. 7 
KG (i.V.m. Art. 4 Abs. 2 KG) auf das Vorliegen missbräuchlicher Verhal-
tensweisen kontrolliert werden.54 Die Verweigerung der predisclosure kann 
etwa als Einschränkung der Erzeugung, des Absatzes oder der technischen 
Entwicklung gemäss Art. 7 Abs. 2 lit. e KG zu werten sein, insbesondere 
dann, wenn die Produktinnovationen nicht einen technologischen Fortschritt 
darstellen, sondern einem Marktbeherrscher nur dazu dienen, (temporär) die 
Konkurrenz auszuschalten.55 
VI. Verbot der Pflicht zur Selbstbelastung 
In Kartellverwaltungsverfahren gilt die Untersuchungsmaxime. So haben die 
Behörden den Sachverhalt grundsätzlich von Amtes wegen festzustellen;56 
ihnen obliegt die Beweislast für eine Zuwiderhandlung.57 Sowohl in der EU 
als auch in der Schweiz – worauf sich nachfolgende Ausführungen konzent-
rieren – wird die Untersuchungsmaxime durch eine Auskunftspflicht er-
gänzt:58 Art. 40 KG zufolge haben Beteiligte an Abreden, marktmächtige 
Unternehmen, Beteiligte an Zusammenschlüssen sowie betroffene Dritte den 
Wettbewerbsbehörden alle für deren Abklärungen erforderlichen Auskünfte 
zu erteilen und die notwendigen Urkunden vorzulegen (Art. 40 S. 1 KG). 
Diese Auskunftspflicht reicht weit, gilt sie doch auch ausserhalb eines Ver-
waltungsverfahrens und nicht nur für die Verfahrensparteien, reicht also wei-
ter als die allgemeine Mitwirkungspflicht in Verwaltungsverfahren.59 
                                                        
54  Vgl. zur relativen Marktmacht im schweizerischen Recht RETO A. HEIZMANN, Relative 
Marktmacht, überragende Marktstellung – eine Analyse nach sechs Jahren Praxis, recht 
5/10, 172 ff. 
55  Vgl. CLERC (Fn. 29), Art. 7 N 264. Die Verweigerung der predisclosure könnte abgesehen 
davon auch unter die Generalklausel (Art. 7 Abs. 1 KG) zu subsumieren sein. 
56  Für die Schweiz s. Art. 39 KG i.V.m. Art. 12 VwVG (Bundesgesetz über das Verwaltungs-
verfahren vom 20.12.1968 [Stand am 1.1.2011], SR 172.021). 
57  Für das europäische Kartellrecht s. Art. 2 VO 1/2003. 
58  Vgl. für die EU insbesondere Art. 18 VO 1/2003. 
59  Vgl. Art. 39 KG i.V.m. Art. 13 VwVG; damit stellt sie eine weitergehende Auskunfts- oder 
Offenbarungspflicht im Sinne von Art. 13 Abs. 1 lit. c VwVG dar, STEFAN BILGER, in: 
Marc Amstutz/Mani Reinert (Hrsg.), Basler Kommentar zum Kartellgesetz, Basel 2010, 
Art. 40 N 9; vgl. auch STEFAN RENFER, Verwaltungsverfahrensrechtliche Fragestellungen 
aus der Praxis des Kartellrechts – Betrachtungen eines ehemaligen Mitarbeiters des Sekreta-
riats der WEKO, sic! 2010, 691-704, 694. 
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Schranken der Auskunftspflicht sind das Verhältnismässigkeitsprinzip 
sowie das Auskunfts- bzw. Editionsverweigerungsrecht,60 nicht aber Ge-
schäftsgeheimnisse.61 Das Auskunfts- bzw. Editionsverweigerungsrecht steht 
nur natürlichen Personen zu.62 Dies gilt nicht für eine weitere Schranke, näm-
lich den Grundsatz nemo tenetur se ipsum accusare, auf den sich also auch 
juristische Personen berufen können. Nach diesem im Strafprozessrecht all-
gemein anerkannten Grundsatz darf sich niemand selbst belasten müssen. Das 
Verbot der Pflicht zur Selbstbelastung wird u.a. aus Art. 6 EMRK63 hergelei-
tet und gilt nur in Strafverfahren.64 Als solche resp. als strafrechtliche Ankla-
gen im Sinne von Art. 6 EMRK65 sind auch kartellverwaltungsrechtliche 
Sanktionsverfahren anzusehen, das heisst in der Schweiz insbesondere alle 
Verfahren, in denen Unternehmen nach Art. 7 KG, Art. 5 Abs. 3 und Abs. 4 
KG gebüsst werden sollen (Art. 49a Abs. 1 KG).66 Darüber hinaus dürften 
auch die Verfahren nach Art. 50-52 KG als Verfahren strafrechtlichen Cha-
rakters einzustufen sein.67 
Das Bundesverwaltungsgericht liess im Entscheid in Sachen Mobilfunk-
terminierung, in dem es sich auch zum Verbot des Selbstbelastungszwangs in 
Kartellverwaltungsverfahren äusserte, die (umstrittene) Frage offen, ob die 
nach Art. 40 KG zur Mitwirkung Verpflichteten aufgrund des nemo tenetur-
Grundsatzes über ein absolut geltendes Aussageverweigerungsrecht verfügen, 
                                                        
60  BILGER (Fn. 59), Art. 40 N 14. 
61  BILGER (Fn. 59), Art. 40 N 19. 
62  BILGER (Fn. 59), Art. 40 N 19; a.A. MATTHIAS COURVOISIER, in: Baker & McKenzie 
(Hrsg.), Kartellgesetz, Bern 2007, Art. 40 N 7, m.w.H. 
63  Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, in Kraft getreten für die 
Schweiz am 28.11.1974 (Stand am 1.6.2010), SR 0.101. 
64  Welche Normen im Einzelnen die Grundlagen des nemo tenetur-Grundsatzes bilden, ist 
nicht ganz unumstritten, vgl. etwa für Deutschland RALF KÖLBEL, Selbstbelastungsfreihei-
ten, Berlin 2006, 22, m.w.N. Als Grundlagen kommen in Betracht (für die Schweiz im Spe-
ziellen): Art. 6 Ziff. 1 EMRK, Art. 6 Ziff. 2 EMRK, Art. 6 Ziff. 3 EMRK, Art. 14 Abs. 3 
lit. g IPBPR (Internationaler Pakt über bürgerliche und politische Rechte, in Kraft getreten 
für die Schweiz am 18.9.1992 [Stand am 16.4.2010], SR 0.103.2), Art. 31 Abs. 2 BV (Bun-
desverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.4.1999 [Stand am 1.1.2011], 
SR 101), Art. 113 Abs. 1 S. 1 StPO (Schweizerische Strafprozessordnung vom 5.10.2007 
[Stand am 1.1.2011], SR 312.0), vgl. Urteil des Bundesgerichts vom 19.8.2010, 6B_327/ 
2010, E. 2; BGE 121 II 257, 264 E. 4a. 
65  Vgl. dazu YVO HANGARTNER, Aspekte des Verwaltungsverfahrensrechts nach dem revi-
dierten Kartellgesetz von 2003, in: Walter A. Stoffel/Roger Zäch (Hrsg.), Kartellgesetzrevi-
sion 2003, Neuerungen und Folgen, Zürich/Basel/Genf 2004, 251, 258, 268 f., m.w.N.; 
ASTRID WASER, Grundrechte der Beteiligten im europäischen und schweizerischen Wettbe-
werbsverfahren, Zürich 2002, 110 f. 
66  Vgl. RPW 2010/2, 242 ff., Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 24. Februar 2010 i.S. 
Kartellrecht: Terminierungspreise im Mobilfunk – Sanktion, 265 E. 4.2 und 270 E. 5.4.1. 
67  CHRISTOPH TAGMANN, Die direkten Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 Kartellgesetz, Zü-
rich/Basel/Genf 2007, 86 f.; HANGARTNER (Fn. 65), 269 f.; PETER REINERT, in: Baker & 
McKenzie (Hrsg.), Kartellgesetz, Bern 2007, Art. 50 N 1; PHILIPPE M. REICH, in: Baker & 
McKenzie (Hrsg.), Kartellgesetz, Bern 2007, Art. 51 N 6; CHRISTOPH TAGMANN/BEAT 
ZIRLICK, in: Marc Amstutz/Mani Reinert (Hrsg.), Basler Kommentar zum Kartellgesetz, 
Basel 2010, Art. 50 N 3, Art. 51 N 2, Art. 52 N 1. 
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oder ob sich das Aussageverweigerungsrecht auf Fragen beschränkt, durch 
die das Unternehmen direkt oder indirekt dazu gezwungen würde, ein wett-
bewerbswidriges Verhalten einzugestehen. Letzteres trifft jedenfalls gemäss 
der Rechtsprechung des EuGH für Wettbewerbsverfahren in der EU zu.68 Für 
die Schweiz sollte Analoges gelten, auch wenn die Unterscheidung in der 
Praxis mitunter schwer zu handhaben sein kann: Käme den Unternehmen ein 
absolutes Aussageverweigerungsrecht aufgrund des nemo tenetur-Grund-
satzes zu, bliebe Art. 40 KG weitgehend toter Buchstabe, was im Zusammen-
spiel mit dem Untersuchungsgrundsatz die Durchsetzung des Kartellrechts 
auf verwaltungsrechtlichem Verfahrensweg übermässig erschweren würde. 
Zu beachten ist, dass nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts im 
Entscheid in Sachen Mobilfunkterminierung ein Zwang zur Selbstbelastung 
nur dann vorliegt, wenn die zuständige Wettbewerbsbehörde mittels selbst-
ständig anfechtbarerer, verfahrensleitender Verfügung die Auskunftspflicht 
sowie deren Umfang festhält, falls diese, insbesondere gestützt auf das 
Selbstbelastungsverbot, bestritten wird.69 Das heisst: Will sich ein Unterneh-
men auf das Verbot des Selbstbelastungszwangs berufen, muss es die Aus-
kunft verweigern und den Erlass einer Auskunftsverfügung anbegehren.70 
Diese Auslegung verdient Zustimmung, da sie einen sachgerechten Ausgleich 
zwischen dem Verbot des Selbstbelastungszwangs und dem Anliegen einer 
effizienten behördlichen Sachverhaltsabklärung schafft. 
Schliesslich bleibt der Hinweis, dass sich Beschränkungen der Auskunfts-
pflicht auch aus dem Berufsgeheimnis der Rechtsanwälte ergeben können.71 
Laut einem Entscheid des Bundesstrafgerichts gilt der Schutz des Berufsge-
heimnisses gemäss Art. 321 StGB72 aber nur für die unabhängigen und freibe-
ruflichen Rechtsanwälte, Unternehmensanwälte sollen sich also grundsätzlich 
nicht auf Art. 321 StGB berufen können; anders könnte der Fall laut dem 
                                                        
68  EuGH, 18.10.1989, 374/87 – Orkem, Slg. 1989, 3283, Tz. 34 ff., vgl. insbesondere Tz. 35: 
„Daher darf die Kommission dem Unternehmen nicht die Verpflichtung auferlegen, Ant-
worten zu erteilen, durch die es das Vorliegen einer Zuwiderhandlung eingestehen müsste, 
für die die Kommission den Beweis zu erbringen hat“, vgl. auch Tz. 38; vgl. auch EuGH, 
25.1.2007, Rs. C-407/04 – Dalmine/Kommission, Slg. 2007, I-829, Tz. 34; vgl. RPW 
2010/2, 242 ff., Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 24.2.2010 i.S. Kartellrecht: Ter-
minierungspreise im Mobilfunk – Sanktion, 276 f. E. 5.7.4.3.1. 
69  RPW 2010/2, 242 ff., Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 24.2.2010 i.S. Kartell-
recht: Terminierungspreise im Mobilfunk – Sanktion, 277 E. 5.7.5.1.1, m.w.N.; vgl. Art. 52 
KG. 
70  Ibid., 278 E. 5.7.5.1.3; auch wenn die Auskunftspflicht nach Art. 40 KG „ex lege“ gilt, wie 
das Bundesverwaltungsgericht auch festhielt, ibid., 277 E. 5.7.5.1.1. 
71  Art. 40 KG i.V.m. Art. 16 Abs. 1 VwVG i.V.m. Art. 42 Abs. 1 lit. b BZP (Bundesgesetz 
über den Bundeszivilprozess vom 4.12.1947 [Stand am 1.1.2010], SR 273) i.V.m. Art. 321 
Ziff. 1 StGB (Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21.12.1937 [Stand am 1.1.2011], SR 
311.0); vgl. RENFER (Fn. 59), 695; COURVOISIER (Fn. 62), Art. 40 N 9. 
72  Nachweis in Fn. 71. 
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Bundesstrafgericht liegen, wenn diese bereits Verteidigungsvorbereitungen 
im konkreten Untersuchungsverfahren getroffen hätten.73 
VII. Schutz von Geschäftsgeheimnissen 
Sowohl für das zivil- als auch das verwaltungsrechtliche Verfahren gelten 
Kommunikationsbeschränkungen in Hinsicht auf Geschäftsgeheimnisse. Für 
die Wahrung schutzwürdiger Interessen im Kartellzivilprozess ist in der 
Schweiz Art. 156 ZPO anwendbar.74 Nach dieser Bestimmung trifft das Ge-
richt die erforderlichen Massnahmen, wenn eine Beweisabnahme die schutz-
würdigen Interessen einer Partei oder Dritter, wie insbesondere deren Ge-
schäftsgeheimnisse, gefährdet. Für das (auch) in der schweizerischen Praxis 
weit bedeutendere verwaltungsrechtliche Kartellverfahren enthält Art. 25 KG 
die Regeln bezüglich des Amts- und Geschäftsgeheimnisses. Laut Art. 25 
Abs. 1 KG haben die Wettbewerbsbehörden das Amtsgeheimnis zu wahren, 
wobei dieses auch Geschäftsgeheimnisse einschliesst.75 Und gemäss Art. 25 
Abs. 4 KG dürfen die Veröffentlichungen der Wettbewerbsbehörden keine 
Geschäftsgeheimnisse preisgeben. Unter Veröffentlichungen sind alle Anträ-
ge, Verfügungen, Stellungnahmen, Empfehlungen etc., die Dritten zugänglich 
sind, zu verstehen.76 Insbesondere gelten als eine solche Veröffentlichung 
auch die Verfahrensakten, für die ein Einsichtsrecht der Parteien besteht.77 
Auch in EU-Kartellverfahren ist bei der Veröffentlichung eines Entscheids 
dem berechtigten Interesse der Unternehmen an der Wahrung ihrer Ge-
schäftsgeheimnisse Rechnung zu tragen (Art. 27 Abs. 4 und Art. 30 Abs. 2 
VO 1/200378). 
Zunächst stellt sich die Frage, was unter einem Geschäftsgeheimnis zu 
verstehen ist. In analoger Anwendung der zu Art. 162 StGB entwickelten 
Grundsätze ist eine Tatsache geheim, wenn sie erstens weder allgemein be-
kannt noch allgemein zugänglich ist, wenn zweitens ein (subjektiver) Ge-
heimhaltungswille des Geheimnisherrn gegeben ist und wenn drittens ein 
objektives Geheimhaltungsinteresse vorliegt, das heisst der Geheimnisherr an 
                                                        
73  Bundesstrafgericht, Entscheid vom 14.3.2008, BE.2007.10-13, E. 6, mit zahlreichen Hin-
weisen; vgl. RENFER (Fn. 59), 695. 
74  Schweizerische Zivilprozessordnung (Stand am 1.1.2011), SR 272. Bis Ende 2010 enthielt 
das Kartellgesetz für das zivilrechtliche Verfahren in Art. 16 eine eigene Bestimmung die 
Wahrung von Geschäftsgeheimnissen betreffend. Sie wurde mit Inkrafttreten der schweize-
rischen Zivilprozessordnung aufgehoben. 
75  Vgl. RENFER (Fn. 59), 696; SIMON BANGERTER, in: Marc Amstutz/Mani Reinert (Hrsg.), 
Basler Kommentar zum Kartellgesetz, Basel 2010, Art. 25 N 45. 
76  BANGERTER (Fn. 75), Art. 25 N 47. 
77  WETTBEWERBSKOMMISSION, Merkblatt: Geschäftsgeheimnisse, Bern 2008, abrufbar unter 
http://www.weko.admin.ch/dokumentation/. 
78  Vgl. auch Art. 27 Abs. 2 VO 1/2003. 
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der Geheimhaltung der Tatsache ein berechtigtes Interesse hat.79 Letztere 
Voraussetzung besteht nach Ansicht der Wettbewerbskommission, wenn die 
fragliche Tatsache einen wirtschaftlichen Wert für das Unternehmen hat, und 
wenn sie sich auf ein einzelnes Unternehmen bezieht und Rückschlüsse auf 
dieses einzelne Unternehmen zulässt.80 Ein Geschäftsgeheimnis umfasst alle 
technischen Informationen wie Fabrikationsanleitungen, Herstellungs- und 
Konstruktionsverfahren (sog. Fabrikationsgeheimnisse) sowie alle Informati-
onen über Einkaufs- und Bezugsquellen, Betriebsorganisation, Preiskalkulati-
on etc., also Geheimnisse betriebswirtschaftlicher Natur.81 In kartellrechtli-
chen Verfahren sind häufig Tatsachen wie Marktanteile, Umsätze, Preiskal-
kulationen, Rabatte, Bezugs- und Absatzquellen, die interne Organisation 
eines Unternehmens, Geschäftsstrategien sowie Kundenlisten Gegenstand des 
Geheimnisschutzes.82 
Der Schutz von Geschäftsgeheimnissen stellt quasi das Gegenstück zu der 
weit gehenden und auch Geschäftsgeheimnisse umfassenden Auskunftspflicht 
in Zusammenhang mit kartellverwaltungsrechtlichen Verfahren dar (Art. 40 
KG).83 Der Schutz gilt für alle Unternehmen, die den Wettbewerbsbehörden 
entsprechende Tatsachen zukommen lassen, also nicht nur für die Verfahrens-
parteien.84 Zudem steht er in einem gewissen Gegensatz zum Akteneinsichts-
recht,85 einem weiteren Informationsrecht der Unternehmen. Denn wird einer 
Partei die Einsichtnahme in ein Aktenstück verweigert – etwa aus Gründen 
des Geheimnisschutzes –, darf auf dieses zum Nachteil der Partei nur abge-
stellt werden, wenn ihr die Behörde von seinem für die Sache wesentlichen 
Inhalt mündlich oder schriftlich Kenntnis und ihr ausserdem Gelegenheit 
gegeben hat, sich zu äussern und Gegenbeweismittel zu bezeichnen (Art. 39 
KG i.V.m. Art. 28 VwVG86). In der Praxis wird die Gegensätzlichkeit der 
Anliegen zwischen Geheimhaltungs- und Gehörsanspruch gemildert, indem 
die für den Entscheid wesentlichen geheimen Tatsachen in geeigneter Weise 
umschrieben werden.87 Dies kann etwa durch die Angabe von Bandbreiten 
von Marktanteilen statt der Nennung konkreter Marktanteile oder die Anfüh-
rung von Kunden in anonymisierter Form geschehen.88 
                                                        
79  RENFER (Fn. 59), 697, m.w.N.; vgl. auch WETTBEWERBSKOMMISSION, Merkblatt (Fn. 77). 
80  WETTBEWERBSKOMMISSION, Merkblatt (Fn. 77). 
81  BANGERTER (Fn. 75), Art. 25 N 53. 
82  Vgl. BANGERTER (Fn. 75), Art. 25 N 56, m.w.N. 
83  BANGERTER (Fn. 75), Art. 25 N 46. 
84  Vgl. BANGERTER (Fn. 75), Art. 25 N 48. 
85  Art. 39 KG i.V.m. Art. 26-28 VwVG. 
86  Nachweis in Fn. 56. 
87  ZÄCH (Fn. 2), N 1069. 
88  WETTBEWERBSKOMMISSION, Merkblatt (Fn. 77); vgl. RPW 2002/4, 698 ff., Vertrieb von 
Tierarzneimitteln, Beschwerdeentscheid der Rekurskommission für Wettbewerbsfragen, 
715 f. E. 3.1.3. und 720 f. E. 3.3.2 f. 
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VIII.  Ausblick 
Die ausgewählten Themenbereiche zeigen, dass das Kartellrecht sehr unter-
schiedliche Auswirkungen auf die Unternehmenskommunikation hat. Wäh-
rend der Kommunikationsfluss zwischen Wettbewerbern beschränkt wird, 
können marktbeherrschende Unternehmen dazu verpflichtet sein, bestimmte 
Informationen an ausgewählte Dritte oder an die Allgemeinheit herauszuge-
ben. Ausnahmsweise können Marktbeherrscher aber auch zu besonderer Zu-
rückhaltung in ihrer Kommunikation gehalten sein (s. die vaporware-Fälle). 
Besondere Kommunikationsprobleme ergeben sich aus dem Kartellverfah-
rensrecht: Unternehmensinformationen werden geschützt, soweit es um Ge-
schäftsgeheimnisse geht oder eine Pflicht zur Herausgabe den nemo tenetur-
Satz verletzen würde. Allgemein lässt sich die Aussage treffen, dass das Kar-
tellrecht unternehmerische Verhaltensspielräume nicht nur im Hinblick auf 
zentrale Wettbewerbsparameter prägt, sondern auch subtilen Einfluss auf die 
internen und externen Informationsströme nimmt. Die kartellrechtlichen Vor-
gaben dürfen bei der Ausgestaltung der Unternehmenskommunikation des-
halb keinesfalls unterschätzt werden. 
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I. Fragestellung 
Kommunikation – aus dem lateinischen Wort communicare stammend – fo-
kussiert im ursprünglichen Wortsinn auf ein Teilen bzw. Mitteilen, eine Teil-
habe, d.h. auf etwas Gemeinsames, Vereintes. Die damit ermöglichte soziale 
Interaktion erlaubt Lösungen zugunsten einer Gemeinschaft (communio), 
welche der Einzelne – ohne Einbezug fremder Information, d.h. ohne Wissen, 
Erkenntnissen und Erfahrungen Dritter – nicht zu finden in der Lage wäre. 
Möglichst unbehinderte Kommunikation bildet damit eine grundlegende Vor-
aussetzung dafür, kollektiv vorhandene Informationen so zu verknüpfen, dass 
gegenüber der Nutzung bloss individuell vorhandener Informationsfragmente 
durch den Einzelnen ein Mehrwert entstehen kann.1 
Diesem einleuchtenden und im Grunde simplen Gedanken steht freilich 
eine weitgehend proprietäre Welt gegenüber, in der Informationseinheiten in 
verschiedenen Formen so rechtlich abgesichert werden, dass sie einer freien 
                                                        
*  Herrn FELIX TRUMPKE danke ich für seine wertvolle Hilfe bei der Materialauswertung. 
1  Vgl. etwa ROGER LÜTHI/MARGIT OSTERLOH, Wikipedia: Ein neues Produktionsmodell und 
seine rechtlichen Hürden, CREMA Working Paper Series 2010, 5, 6, abrufbar unter https:// 
www.uzh.ch/iou/orga/ssl-dir/wiki/uploads/Main/wikipedia_und_recht.pdf. Zum Begriff der 
„kollektiven Intelligenz“, der gerade in jüngster Zeit zunehmend an Bedeutung gewinnt, 
siehe grundlegend PIERRE LÉVY, Die kollektive Intelligenz, Mannheim 1997; THOMAS W. 
MALONE, What is collective intelligence – and what will we do about it?, in: Mark Tovey 
(Hrsg.), Collective Intelligence: Creating a Prosperous World at Peace, Oakton 2008, 1 ff.; 
siehe auch JAMES SUROWIECKI, The Wisdom of Crowds: Why the Many Are Smarter than 
the Few and How Collective Wisdom Shapes Business, Economies, Societies and Nations, 
NY 2005. 
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Nutzung durch Dritte dem Grundsatz nach entzogen werden.2 Diese auf be-
stimmte Formen von „Eigentum“3 – letztlich also eine individuelle „Inhaber-
schaft“4 – hinauslaufenden Schutzmechanismen sind allerdings nichts Natur-
gegebenes. Eingerichtet wurden solche Rechtsanordnungen vielmehr aus dem 
Glauben heraus, positiv auf die Mechanismen des Wettbewerbs einzuwirken, 
indem die Aussicht auf eine durch Recht privilegierte Marktposition Anreize 
vermitteln soll, um Neues hervorzubringen.  
Auf den ersten Blick stehen solche Schutzmechanismen indessen im Kon-
flikt mit den Zielen offener Kommunikation. Aus der Nähe betrachtet drängt 
sich freilich ein differenzierteres Bild auf. Denn mit der Zuweisung von indi-
viduellen Rechtspositionen an sich ist über die Reichweite des Schutzes noch 
nichts besagt. Vielmehr ist es eben gerade die Aufgabe des objektiven Rechts, 
diese Reichweite zu definieren bzw. zu begrenzen. Möglich ist eine Be-
schränkung insbesondere in zeitlicher Hinsicht, aber auch mit Bezug auf die 
aus der Rechtszuweisung fliessenden Abwehrmöglichkeiten. Rechnung ge-
tragen werden kann damit namentlich öffentlichen Interessen, denn „Eigen-
tum“ als Institution einer Gemeinschaft kann nicht allein individuellen Zwe-
cken des jeweiligen Inhabers dienen; ebenso massgeblich ist die soziale Be-
deutung einer Zuweisung von Rechten zu Individuen.5  
                                                        
2  OLGA DROSSOU/STEFAN KREMPL/ANDREAS POLTERMANN, Der Kampf um die Innova-
tionsfreiheit: Der Bit Bang des Wissens und seine Sprengkraft, in: Olga Drossou/Stefan 
Krempl/Andreas Poltermann (Hrsg.), Die wunderbare Wissensmehrung, Hannover 2006, 4 
ff.; die „Verdinglichung“ von Informationen betonend und vor den Herausforderungen 
durch neue Technologien warnend ROLF H. WEBER, Visionen über die Kommunikationsge-
sellschaft: Die rechtliche Dimension, sic! 1997, 430 ff.; DERS., Traditionelles Urheberrecht: 
Sprengstoff für die Informationsgesellschaft, in: Reto M. Hilty/Mathis Berger (Hrsg.), Ur-
heberrecht am Scheideweg?, Bern 2002, 69 f., 81 ff. 
3  Besser geeignet erscheint hierfür der englische Terminus „property”, weil er weniger die 
deutschrechtliche Vorbelastung des Eigentumsbegriffs im Sinne von Sacheigentum impli-
ziert. Dies spiegelt sich auch in der – im deutschen Sprachgebrauch an sich allein richtigen 
– Terminologie des „Immaterialgüterrechts“, welches Rechtsgebiet eigenen Grundsätzen 
verpflichtet ist. Dieser von JOSEF KOHLER geprägte Begriff, mit dem sich die früheren, zu 
weit reichenden Theorien des „Geistigen Eigentums“ überwinden liessen, gerät heute aller-
dings zunehmend unter Druck, weil die international gebräuchliche – und als solche durch-
aus richtige, da nicht gleichbedeutende – Wendung „intellectual property“ inzwischen unbe-
sehen „zurückübersetzt“ wird. Vgl. dazu etwa CYRILL RIGAMONTI, Geistiges Eigentum als 
Begriff und Theorie des Urheberrechts, Baden-Baden 2001, 144 ff.; MANFRED REHBINDER, 
Urheberrecht, 16. Aufl., München 2010, N 97. 
4  Im Folgenden wird – ungeachtet der späteren Unterscheidungen verschiedener Formen – 
dieser offene und quasi „unbelastete“ Begriff der „Inhaberschaft“ verwendet, dem bewusst 
keine bestimmte inhaltliche Bedeutung mit Blick auf den betroffenen Schutzgegenstand zu-
gemessen werden soll. Erfasst sein soll damit im Gegenteil jede Form bzw. jeder Grad an 
Rechtsgüterzuweisung mit Bezug auf immaterielle Güter (bzw. im vorliegenden Kontext 
konkret an Information).  
5  So schon THOMAS JEFFERSON: „... the exclusive right as given not of natural right, but for 
the benefit of society ...“, Brief von Thomas Jefferson an Isaac McPherson vom 13. Au-
gust 1883, in: Andrew A. Lipscomb/Albert Ellery Bergh (Hrsg.), The Writings of Thomas 
Jefferson, Vol. XIII, Washington 1905, 326–338. 
„Open Approaches“  
85 
Solche Einsichten sind natürlich nicht neu, im Gegenteil; im Kontext der 
Rechtsgüterzuweisung wurde durchaus schon umfassende Forschung betrie-
ben.6 Weiterhin verschafft die Erkenntnis, dass individuell zugewiesene 
Rechte zu begrenzen sind, noch keine klaren Vorgaben für die konkrete Aus-
gestaltung solcher Normenkomplexe. Hierfür sind vielmehr zahllose weitere 
– insbesondere auch ausserrechtliche – Faktoren zu beachten, eine Diskus-
sion, die in das Begriffspaar von „property regimes“ und „liability regimes“ 
mündet.7 Im Wesentlichen geht es dabei um das Spannungsverhältnis zwi-
schen umfassenden individuellen Abwehrrechten, welche aus der Inhaber-
schaft von subjektiven Rechten fliessen, und der Erlaubnis Dritter, den 
Schutzgegenstand gegen eine Vergütung nutzen zu können.  
Diese heute breit geführten Debatten sollen hier nicht im Einzelnen nach-
gezeichnet werden. Stattdessen geht es darum, gewisse Aspekte aufzugreifen, 
die zuweilen eher in diffuser Form in die Diskussionen einfliessen. Dabei soll 
insbesondere ein Querblick gewagt werden, nachdem sich viele Darstellun-
gen in einer eher sektoriellen Betrachtung erschöpfen, indem oft nur die Ver-
hältnisse eines einzelnen Schutzrechtssystems beleuchtet werden.8 Im Kern 
soll es dabei um die Fragestellung gehen, welche Auswirkungen bestimmte 
Formen von Inhaberschaften an Information auf jene Wettbewerbsmechanis-
men haben, welche ihrerseits Grundlage dafür sind, dass gestützt auf eine 
möglichst ungehinderte Kommunikation der vorhandenen Information opti-
                                                        
6  Siehe dazu umfassend ALEXANDER PEUKERT, Güterzuordnung als Rechtsprinzip, Tübingen 
2008, 100 ff.; siehe auch HAROLD DEMSETZ, Toward a Theory of Property Rights, The 
American Economic Review 1967 Vol. 57, 347 ff.; MARK LEMLEY, Property, Intellectual 
Property and Free Riding, Texas Law Review 2004 [Vol. 83], 1031 ff.; HANS-BERND 
SCHÄFER/CLAUS OTT, Lehrbuch der ökonomischen Analyse des Zivilrechts, 4. Aufl., Ber-
lin 2005, 549 ff., 617 ff.; ALFRED SCHÜLLER (Hrsg.), Property Rights und ökonomische 
Theorie, München 1983; CHRISTINE GODT, Eigentum an Information, Tübingen 2007, 448 
ff.; ABRAHAM BELL/GIDEON PARCHOMOVSKY, A Theory of Property, Cornell Law Review 
2005 [Vol. 90], 531 ff. 
7  Dazu namentlich ANNETTE KUR/JENS SCHOVSBO, Expropriation or Fair Game for All? The 
Gradual Dismantling of the IP Exclusivity Paradigm, Max Planck Institute for Intellectual 
Property, Competition & Tax Law Research Paper No. 09-14, 2009, abrufbar unter 
http://papers.ssrn. com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1508330; STEWART STERK, Property 
Rules, Liability Rules, and Uncertainty About Property, Michigan Law Review 2008 [Vol. 
106], 1285 ff.; BEN DEPOORTER, Property Rules, Liability Rules and Patent Market Failure, 
Erasmus Law Review 2008 [Vol. 1], 59 ff.; DAN BURK, Critical Analysis: Property Rules, 
Liability Rules and Molecular Futures: Bargaining in the Shadow of the Cathedral, in: 
Geertrui van Overwalle (Hrsg.), Gene Patents and Collaborative Licensing Models, Cam-
bridge 2009, 294 ff. 
8  Tatsächlich wächst das Interesse der Doktrin an horizontalen Gesichtspunkten, um allge-
meine Prinzipien innerhalb der verschiedenen Schutzrechtsmechanismen herauszudestillie-
ren; s. etwa ALEXANDER PEUKERT, Individual, Multiple and Collective Ownership of Intel-
lectual Property Rights – Which Impact on Exclusivity?, in: Annette Kur/Vytautas Mizaras 
(Hrsg.), Can One Size Fit All?, ATRIP Conference 2009, Cheltenham 2010, abrufbar unter 
http://papers.ssrn.com/ sol3/papers.cfm?abstract_id=1563990, 2; s. auch schon RETO M. 
HILTY, Individual, multiple and collective ownership – What impact on competition?, 2011, 
abrufbar unter SSRN (in Kürze erscheinend).  
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male Rahmenbedingungen geschaffen werden können, um im Sinne eines 
kollektiven Prozesses neues Wissen hervorzubringen. 
II. Schutzrechte und Wettbewerbsrecht  
Die Interaktion von Schutzrechten und Wettbewerbsrecht (namentlich Kar-
tellrecht9) ist von anhaltend grossem akademischen Interesse.10 Allerdings ist 
heute weitgehend anerkannt, dass ein echter Zielkonflikt der beiden Rechts-
gebiete nicht – oder jedenfalls nicht per se – besteht, sondern dass die Zielset-
zungen letztlich vergleichbar bzw. in gewisser Hinsicht sogar gleichgerichtet 
sind.11 In aller Kürze (und unvollständig) gesagt, sind gestützt auf beide Er-
lassebenen gewisse rechtliche Interventionen möglich, die je vom Glauben 
getragen sind, dass eine Marktsituation mit solchen Interventionen im Ver-
gleich zu einer Situation ohne Interventionen „bessere Resultate” hervor-
bringt. Die zugrundeliegende Annahme ist dabei, dass die natürlicherweise 
bestehenden dynamischen Marktkräfte als solche nicht – oder nicht in ausrei-
chender Weise – jene Effekte bewirken, welche gestützt auf bestimmte For-
men solcher Interventionen beabsichtigt werden. Namentlich wird davon aus-
gegangen, dass gewisse Marktteilnehmer in gewissen Konstellationen zum 
Nachteil anderer Marktteilnehmer – und potentiell damit auch zulasten der 
Allgemeinheit – individuelle Vorteile erzielen könnten, die zu Ungleichge-
wichten und letzten Endes zu Unvollkommenheiten im Markt führen würden.  
Bezogen auf das Umfeld von Innovationen und Kreationen im Besonderen 
laufen solchen Unvollkommenheiten darauf hinaus, dass – mangels einer 
                                                        
9  Zur Schnittstelle zwischen den Schutzrechtssystemen und den – heterogenen – Ansätzen zur 
Regulierung von unlauterem Wettbewerb, siehe RETO M. HILTY, The Law Against Unfair 
Competition and Its Interfaces, in: Reto M. Hilty/Frauke Henning-Bodewig (Hrsg.), The 
Law against Unfair Competition, Berlin 2007, 1 ff. 
10  S. unter anderem JOSEF DREXL, Research Handbook on Intellectual Property and Competi-
tion Law, Cheltenham 2010; GUSTAVO GHIDINI, Innovation, Competition and Consumer 
Welfare in Intellectual Property Law, Cheltenham 2010; STEVEN ANDERMAN, Competition 
Law and Intellectual Property Rights, Oxford 2005; PETER STRAUB, Das Rechtsprinzip des 
wirksamen Wettbewerbs und seine normative Wirkung im Spannungsverhältnis von Kar-
tellrecht und Immaterialgüterschutz in der Schweiz und der Europäischen Union, München 
2010, 303 ff.; DONATELLA FIALA, Das Verhältnis zwischen Immaterialgüter- und Kartell-
recht, Bern 2006. 
11  Dazu schon LOUIS KAPLOW, The Patent-Antitrust Intersection: A Reappraisal, Harvard 
Law Review 1984 [Vol. 97], 1813 ff.; siehe auch ANDREAS HEINEMANN, Immaterialgüter-
schutz in der Wettbewerbsordnung, Tübingen 2002, 24 ff.; DERS., Schutzrechte und Wettbe-
werbsrecht: Perspektiven für die schweizerische Rechtsentwicklung, sic! 2008 (Sondernum-
mer), 33–46; SHEILA ANTHONY, Antitrust and Intellectual Property Law. From Adversaries 
to Partners, AIPLA Quarterly Journal 2000 [Vol. 28], 1 ff., abrufbar unter http:// 
www.ftc.gov/speeches/other/aipla.shtm; HANNS ULLRICH, Intellectual Property, Access to 
Information, and Antitrust: Harmony, Disharmony, and International Harmonization, in: 
Rochelle Dreyfuss/Diane Zimmerman/Harry First (Hrsg.), Expanding the Boundaries of In-
tellectual Property, Oxford 2001, 367 ff. 
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rechtlichen Intervention – eine Unterversorgung mit den betreffenden Gütern 
erwartet wird. Dies würde zu dem führen, was oft mit „Marktversagen“ um-
schrieben wird, und zwar in dem Sinne, dass Güter und Dienstleistungen im 
relevanten Markt nicht effizient alloziert werden.12 Um ein solches Marktver-
sagen zu vermeiden, wird mittels spezifischer Rechtsanordnungen die – in ei-
nem unregulierten Wettbewerb grundsätzlich bestehende – Handlungsfreiheit 
gewisser Marktteilnehmer eingeschränkt.13 
Im Wesentlichen – und wiederum simplifizierend sowie unvollständig – 
lassen sich drei grosse Gruppen definieren, in welchen solche Rechtsanord-
nungen zum Zwecke einer Beschränkung der Handlungsfreiheit gewisser 
Marktteilnehmer zu finden sind: 
 Zunächst können Rechtsanordnungen auf eine dysfunktionale Aneignung 
von (fremden) Innovationen oder Kreationen oder dergleichen gerichtet 
sein, dies namentlich in der Form von Patent-, Design- oder Urheberrech-
ten etc.14 Bis zu einem gewissen Grade vergleichbar sind Anordnungen, 
die eine Aneignung fremder Investitionen verhindern sollen, wie dies etwa 
im Rahmen der urheberrechtlichen Leistungsschutzrechte15 oder – im EU-
                                                        
12  Eine ideale Situation hingegen ist ein freier (wettbewerbsfähiger) Markt, in welchem eine 
optimale Allokation von Gütern und Dienstleistungen erfolgt. Dieser Zustand wird erreicht 
und vermag zu einem Maximum an Wohlfahrt führen, wenn keine Partei mehr in der Lage 
ist, die eigene Position zu optimieren, ohne jene einer anderen zu verschlechtern (das sog. 
Pareto-Optimum, benannt nach VILFREDO PARETO, einem italienischen Politikwissen-
schaftler und Ökonomen); s. für weitere Einzelheiten BOUDEWIJN BOUCKAERT/GERRIT DE 
GEEST (Hrsg.), Encyclopedia of Law & Economics, Band II, Cheltenham 2001, 189–215; 
JANE GORDON, Marktversagen bei Immaterialgütern, in: Claus Ott/Hans-Bernd Schäfer 
(Hrsg.), Ökonomische Analyse der rechtlichen Organisation von Innovationen, Tübingen 
1994, 328 ff.; siehe auch FRANCIS BATOR, The Anatomy of Market Failure, Quarterly Jour-
nals of Economics 1958 [Vol. 72], 351 ff.; STANLEY BESEN/LEO RASKIND, An Introduction 
to the Law and Economics of Intellectual Property, The Journal of Economic Perspectives 
1991 [Vol. 5], 3 ff.; WILLIAM LANDES/RICHARD POSNER, An Economic Analysis of Copy-
right Law, The Journal of Legal Studies 1989 [Vol. 18], 325 ff.; WENDY GORDON, Asym-
metric Market Failure, University of Dayton Law Review 1992 [Vol. 17], 853–869. 
13  Treffend umschrieben als „Wettbewerbsbeschränkung zur Förderung des Wettbewerbs“ 
durch MICHAEL LEHMANN, Eigentum, geistiges Eigentum, gewerbliche Schutzrechte, 
GRUR Int. 1983, 356, 360.  
14  Siehe etwa KENNETH ARROW, Economic Welfare and the Allocation of Resources for Inno-
vations, in: Richard Nelson (Hrsg.), The Rate and Direction of Inventive Activity, Princeton 
1962, 609 ff.; HAROLD DEMSETZ, Toward a Theory of Property Rights, American Econo-
mic Review 1967 [Vol. 57], 347 – 359; ARMEN ALCHIAN/HAROLD DEMSETZ, The Property 
Right Paradigm, Journal of Economic History 1973 [Vol. 33], 16 – 27; EIRIK FURU-
BOTN/SVETOZAR PEJOVICH, Property Rights and Economic Theory: A Survey of Recent Li-
terature, Journal of Economic Literature 1972 [Vol. 10], 1137 – 1162; KENNETH DAM, The 
Economic Underpinnings of Patent Law, Journal of Legal Studies 1994 [Vol. 23], 247 ff.; 
ROBERT COOTER/THOMAS ULEN, Law & Economics, 5. Aufl., Boston 2008, 120, 122 ff. 
15  In diesem Sinne etwa Art. 14 des Übereinkommens über handelsbezogene Aspekte der 
Rechte des Geistigen Eigentums (TRIPS); s. ebenso schon das Internationale Abkommen 
über den Schutz der ausübenden Künstler, der Hersteller von Tonträgern und der Sendeun-
ternehmen (Rom-Abkommen) sowie im jüngsten Erlass, dem WIPO Vertrag über Darbie-
tungen und Tonträger (WPPT) Art. 5 f. (Rechte der ausübenden Künstler) sowie Art. 11 f. 
(Rechte der Tonträgerhersteller).  
RETO M. HILTY  
88 
Recht – durch den „sui generis“-Schutz des Datenbankenrechts16 be-
zweckt wird. 
 Sodann können Rechtsanordnungen auf ein dysfunktionales Verhalten von 
Marktteilnehmern gerichtet sein, namentlich dadurch, dass andere Markt-
teilnehmer (etwa Konsumenten) negativ beeinflusst werden, insbesondere 
durch eine Verfälschung relevanter Marktinformationen. Welche die 
weltweit recht verschiedenen Ansätze zur Regulierung solchen Verhaltens 
auch immer sein mögen, sie müssen letztlich stets in jenem Kontext gese-
hen werden, der in den meisten zivilrechtlich organisierten Staaten als 
Recht gegen unlauteren Wettbewerb ausgestaltet ist. So gehören etwa 
„passing off”-Regeln17 in Systemen des Common Law (wie z.B. England 
oder Australien) zumindest funktional betrachtet in diese zweite Gruppe 
von Rechtsanordnungen. Das Gleiche gilt bei näherer Betrachtung aber 
auch für das Markenrecht sowie etwa für die Gesetzgebung zu geographi-
schen Herkunftsangaben und dergleichen. 
 Letztlich können Rechtsanordnungen aber auch darauf ausgerichtet sein, 
den dysfunktionalen Einsatz einer vorhandenen Marktmacht zu unterbin-
den. In extremen Formen kann solches Verhalten auf einen Missbrauch 
von Marktmacht hinauslaufen18 – ungeachtet dessen, wo solche Markt-
macht herrührt und ob der fragliche Marktteilnehmer individuell oder in 
einem Kollektiv handelt, namentlich also durch Kooperation mit andern 
Marktteilnehmern. Im Zusammenhang mit Schutzrechten geht es dabei 
v.a. um die Verweigerung einer Lizenzerteilung, aber auch um das Lizen-
zieren zu wettbewerbsfeindlichen Bedingungen.19 Die Rechtsinstrumente, 
                                                        
16  Richtlinie 96/9/EG vom 11. März 1996 über den rechtlichen Schutz von Datenbanken; für 
weitere Einzelheiten s. YOCHAI BENKLER, Constitutional Bounds of Database Protection: 
The Role of Judicial Review in the Creation and Definition of Private Rights in Informa-
tion, Berkeley Technology Law Journal 2000 [Vol. 15], 535 ff.; vgl. auch ROLF H. WEBER, 
Schutz von Datenbanken – Ein neues Immaterialgüterrecht?, UFITA 1996 Band 132, 55 
ff.; DERS., Datenbankrecht – Regelungsbedarf für die Schweiz?, in: Rolf H. Weber/Reto M. 
Hilty (Hrsg.), Daten und Datenbanken: Rechtsfragen zu Schutz und Nutzung, Zürich/Ba-
den-Baden 1999, 59 ff.; HEIKO SENDROWSKI, Zum Schutzrecht „sui generis“ an Datenban-
ken, GRUR 2005, 369 ff. 
17  Die Passing-off-Klage richtet sich gegen die irreführende Verwendung einer Information 
durch einen Marktteilnehmer, welche zu einer Verwechslungsgefahr führt und dadurch den 
Ruf eines anderen Marktteilnehmers schädigt. Siehe dazu allgemein CHRISTOPHER WAD-
LOW, The Law of Passing-Off, 3. Aufl., London 2004; HAZEL CARTY, An Analysis of the 
Economic Torts, Oxford 2001, Chapter 8; vgl. auch KATHARINA VON BASSEWITZ, Promi-
nenz® und Celebrity™, Köln 2008, 90 ff. 
18  Solches Verhalten kann ökonomisch gesprochen zu einem sog. deadweight loss führen; s. 
NANCY GALLINI/SUZANNE SCOTCHMER, Intellectual Property: When Is It the Best Incen-
tive System, Innovation Policy and the Economy 2002 [Vol. 2], 51 ff.; LEMLEY (Fn. 6), 
1058 ff.; WILLIAM LANDES/RICHARD POSNER, The Economic Structure of Intellectual Pro-
perty Law, Cambridge 2003, 16 ff. 
19  Siehe etwa JOSEF DREXL, Abuse of a Dominance in Licensing and Refusal to License – A 
‘More Economic Approach’ to Competition by Imitation and to Competition by Substitu-
tion, in: Claus-Dieter Ehlermann/Isabela Atanasiu (Hrsg.), Competition Law Annual 2005: 
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die bei solchem Verhalten zum Einsatz gelangen, basieren üblicherweise 
auf dem Kartellrecht. 
Diese Gruppierung in drei Bereiche ist von einer gewissen Relevanz für die 
nachstehenden Überlegungen. Gestützt auf sie lassen sich zwei Beobachtun-
gen anstellen: 
 Es besteht ein Unterschied zwischen der ersten und der zweiten Gruppe 
von Rechtsanordnungen auf der einen Seite und der dritten Gruppe auf der 
andern: 
 Die erste und – weniger deutlich – die zweite Gruppe fokussieren auf 
Dritte, die daran gehindert werden sollen, in eine fremde Sphäre ein-
zudringen. Verfolgt wird dieses Ziel durch die Gewährung von – mehr 
oder weniger extensiven Formen von – Inhaberschaften. 
 Demgegenüber fokussiert die dritte Gruppe auf solche Inhaber. Kon-
kret geht es darum, dass die Geltendmachung der gewährten Rechte 
einer Kontrolle unterworfen wird; der Inhaber soll nicht in der Lage 
sein, seine Rechte in einer dysfunktionalen – namentlich wettbewerbs-
feindlichen – Art einzusetzen. 
 Gleichwohl – und ungeachtet der Frage, in welcher der drei Gruppen eine 
Rechtsanordnung liegt – sind alle Regulierungen im Prinzip auf kon-
gruente Ziele ausgerichtet: die Handlungsfreiheit von gewissen Marktteil-
nehmern soll beschränkt werden, um irgendeine Form von dysfunktionaler 
Störung des Wettbewerbs zu verhindern. Wie ausgeführt, richten sich mit-
hin alle Rechtsanordnungen letztlich darauf aus, einem potentiellen 
„Marktversagen” vorzubeugen. 
Selbstverständlich werden sich komplexere Fragen stellen, sobald man 
gewisse Details mitbeachtet. Insbesondere muss man sich bewusst sein, dass 
Interventionen mittels Rechtsanordnungen ein hochriskantes Unterfangen 
sind, denn Wettbewerb ist ein dynamischer Prozess, während Regulierungen 
notwendigerweise von „statischer” Natur sind.20 Hinzu kommt, dass unsere 
Informationen über das Funktionieren von Marktkräften unvollständig sind. 
Aus diesem Grunde implizieren Regulierungen per se eine gewisse Willkür; 
wie immer ein Normenkomplex ausgestaltet wird, riskiert der Gesetzgeber 
stets, entweder über das Ziel der Regulierung hinauszuschiessen oder aber ih-
re Inneffektivität in Kauf zu nehmen.21  
                                                                                                                              
The Interaction between Competition Law and IP Law, Oxford 2007, 647 ff.; vgl. auch MI-
LAN JOVANOVIC, Die kartellrechtlich unzulässige Lizenzverweigerung, Zürich 2007. 
20  Siehe PAUL DAVID, The Economic Logic of „Open Science” and the Balance between Pri-
vate Property Rights and the Public Domain in Scientific Data and Information: A Primer, 
in: Julie Esanu/Paul Uhlir (Hrsg.), National Research Council, The Role of Scientific and 
Technical Data and Information in the Public Domain, Washington 2003, 19, 29, der be-
merkt, dass Rechtsanordnungen immer eine gewisse „protracted period of waiting, and 
struggling to have the courts settle upon an interpretation of the law” in sich tragen. 
21 RETO M. HILTY, Märkte und Schutzrechte, in: Jens Beckert/Rainer Diaz-Bone/Heiner 
Ganssmann (Hrsg.), Märkte als soziale Strukturen, Frankfurt/New York 2007, 235, 237. 
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Diese allgemeine Problematik braucht hier aber gar nicht weiter vertieft 
zu werden. Es gilt bloss die Komplexität solcher Zusammenhänge im Auge 
zu behalten, wenn eine Antwort auf die Frage versucht wird, welche Auswir-
kungen eine Rechtsanordnung – hier: die Verleihung von individuellen Ab-
wehrrechten – in der realen Welt (vorliegend: auf die Mechanismen des 
Wettbewerbs) hat. Denn jede Antwort wird im Lichte dieser Komplexität 
zwangsläufig unpräzise und unvollständig ausfallen. 
III. Rechtsinhaberschaft und Wettbewerb  
In jeder der genannten drei Gruppen von Rechtsanordnungen hat die Inhaber-
schaft einen mehr oder weniger weitreichenden Einfluss auf die Mechanis-
men des Wettbewerbs: 
 Klar erscheint die Situation zunächst bei der ersten Gruppe von Rechtsan-
ordnungen, bei welcher es darum geht, Aneignungen von fremden Inno-
vationen oder Kreationen zu verhindern. Patente, urheberrechtlich ge-
schützte Werke, Designs und dergleichen gehören definitionsgemäss je-
mandem; in ähnlicher Weise können Tonaufnahmen, Fernsehsendungen, 
Datenbanken und ähnliches einem Rechtssubjekt zugewiesen werden. 
Solche Formen von Inhaberschaften haben damit offensichtlich einen Ein-
fluss auf den Wettbewerb; gleichzeitig erscheint es offensichtlich, dass es 
dabei auf die Form der Rechtsgüterzuweisung ankommt.  
 Bezogen auf die zweite Gruppe von Rechtsanordnungen, durch welche 
dysfunktionales Verhalten von Marktteilnehmern unterbunden werden 
soll, erscheint es demgegenüber weniger offenkundig, inwieweit eine In-
haberschaft einen Einfluss auf die Mechanismen des Wettbewerbs hat. 
 Mehr oder weniger schlüssig beantworten lässt sich diese Frage noch 
bei Marken. Denn grundsätzlich „gehört” – ähnlich wie das Patent oder 
das Design etc. – auch die Marke jemandem,22 auch wenn der Einfluss 
dieser Inhaberschaft auf den Wettbewerb nicht von gleicher Natur ist. 
Dieser Unterschied ist denn auch ursächlich dafür, Marken nicht in der 
ersten Gruppe von Rechtsanordnungen aufzuführen, sondern in der 
zweiten; denn das Markenrecht seinerseits muss letztlich als eine be-
sondere Form des Wettbewerbsrechts verstanden werden.23 
 Weniger klar ist die Situation bei Rechtsanordnungen bezüglich des 
Gebrauchs von geographischen Herkunfts- bzw. Ursprungsbezeich-
nungen. Soweit solche registriert sind, setzen die anwendbaren 
                                                        
22  DANIEL MCCLURE, Trademarks and Competition: The Recent History, Law and Contempo-
rary Problems 1996 [Vol. 59], 13, 39 ff. 
23  HILTY (Fn. 9), 31 ff.; siehe auch COOTER/ULEN (Fn. 14), 134 ff.; MCCLURE (Fn. 22), 13 ff. 
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Rechtssysteme üblicherweise eine Art von „Organisation” voraus.24 
Gestützt auf dieses Erfordernis lässt sich der Schluss ziehen, dass eine 
Form von Inhaberschaft dieser „Organisation“ existieren muss – zu-
mindest funktional gesehen. 
Wenn geographische Herkunftsangaben bzw. Ursprungsbezeichnungen 
hingegen nicht registriert sind, existiert eine Inhaberschaft – im ei-
gentlichen Sinne des Wortes – nicht; eher zeigt die Rechtsanordnung 
auf, dass sich zwei Typen von Marktteilnehmern unterscheiden lassen:  
o Jene Marktteilnehmer, welchen es erlaubt ist, eine bestimmte An-
gabe bzw. Bezeichnung zu benutzen, weil sie gewisse besondere 
Voraussetzungen erfüllen; 
o und alle andern Marktteilnehmer, welchen es nicht erlaubt ist, die 
Angabe oder Bezeichnung zu benutzen, weil sie diese Vorausset-
zungen nicht erfüllen. 
 Weiterhin gehören in diese zweite Gruppe von Rechtsanordnungen Re-
geln zur Sicherstellung der Lauterkeit des Wettbewerbs, welche vom 
internationalen Recht zumindest dem Grundsatz nach vorgeschrieben 
sind,25 mögen die Terminologien sowie die Arten der Normierung in 
den verschiedenen Rechtssystemen auch erheblich variieren. Dieser 
Rechtsschutz fokussiert allgemein auf Situationen, in denen ein Markt-
teilnehmer durch die Handlungen eines anderen in seiner Markt-
position beeinträchtigt wird.26 Diese Position kann er verteidigen, auch 
wenn eine Inhaberschaft gestützt auf derartige Rechtsanordnungen 
nicht vermittelt zu werden scheint – zumindest nicht auf den ersten 
Blick.27 
                                                        
24  Art. 5 der Verordnung (EG) Nr. 510/2006 des Rates vom 20. März 2006 zum Schutz von 
geografischen Angaben und Ursprungsbezeichnungen für Agrarerzeugnisse und Lebensmit-
tel spricht von „Vereinigung”, was „ungeachtet der Rechtsform oder Zusammensetzung je-
de Art des Zusammenschlusses von Erzeugern oder Verarbeitern des gleichen Agrarerzeug-
nisses oder Lebensmittels” bedeutet. In der Schweiz bestimmt Art. 5 Abs. 1 der Verordnung 
vom 28. Mai 1997 über den Schutz von Ursprungsbezeichnungen und geographischen An-
gaben für landwirtschaftliche Erzeugnisse und verarbeitete landwirtschaftliche Erzeugnisse 
(GUB/GGA-Verordnung; SR 910.12): „Jede Gruppierung von Produzenten, die für ein Er-
zeugnis repräsentativ ist, kann beim Bundesamt für Landwirtschaft (Bundesamt) ein Gesuch 
um Eintragung einreichen“. 
25  Art. 10bis Pariser Übereinkunft zum Schutz des gewerblichen Eigentums, revidiert in Stock-
holm am 14. Juli 1967 (PVÜ); Art. 22 Abs. 2 (b) TRIPS. Für weitere Details siehe MARTIN 
PFLÜGER, Der internationale Schutz gegen unlauteren Wettbewerb, Köln 2010, Kapitel 3 
(B) III, Kapitel 4 (A) III, Kapitel 4 (B) II, der Probleme und Möglichkeiten einer globalen 
Harmonisierung des Rechts gegen unlauteren Wettbewerb aufzeigt. 
26  PFLÜGER (Fn. 25), Kapitel 4 (B) III. 1 (c) bb) ff.  
27  Zu beachten ist allerdings, dass Art. 10bis PVÜ im Kontext gewerblicher Schutzrechte gese-
hen werden muss, die Interessen eines „Inhabers“ damit im Blickfeld zu stehen scheinen, 
zumal die PVÜ die Bekämpfung unlauteren Wettbewerbs als Teil des gewerblichen Rechts-
schutzes definiert (Art. 1 Abs. 2 PVÜ); s. dazu auch PFLÜGER (Fn. 25), Kapitel 3 (A) I. 3 
(b) aa) ff. 
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Bei genauerer Betrachtung zeigt sich allerdings, dass diese Beobach-
tung nicht zu überzeugen vermag. Gewisse Gegenstände, die von sol-
chen Rechtsanordnungen erfasst werden, scheinen durchaus jemandem 
zu gehören, so etwa Geschäftsgeheimnisse, oder – wie Art. 39 TRIPS 
dies bezeichnet – „undisclosed information”. Wie auch immer der na-
tionale Gesetzgeber solche Schutzvorschriften umsetzt, so lässt sich 
jedenfalls schwerlich verkennen, dass solche Information – zumindest 
„faktisch” – jemandem gehören muss.28 
In einem Gesamtblick zeigt sich damit, dass diese zweite Gruppe von 
Rechtsanordnungen recht metamorph zu sein scheint. Gewisse Formen 
von Inhaberschaften spielen dabei wohl eine Rolle und haben insoweit 
auch einen Einfluss auf die Mechanismen des Wettbewerbs. Von ver-
gleichbarer Klarheit wie in der ersten Gruppe ist dieser allerdings 
nicht. 
 In der dritten Gruppe von Rechtsanordnungen, welche gegen die dysfunk-
tionale Ausübung von Marktmacht gerichtet ist, liegt es wiederum auf der 
Hand, dass Inhaberschaft einen Einfluss auf den Wettbewerb hat. Denn 
diese dritte Gruppe steht in gewisser Hinsicht in enger Beziehung zur ers-
ten, ist es doch just die im Rahmen der Rechtsanordnungen in der ersten 
Gruppe gewährte Inhaberschaft, welche zu zwei Arten von Risiken führt: 
 Entweder ermöglicht diese Inhaberschaft den einseitigen Missbrauch 
einer bestehenden Marktmacht, welche als solche potentiell aus der In-
haberschaft resultiert (etwa die Verweigerung, eine Lizenz zu gewäh-
ren);29 
 oder die Inhaberschaft erlaubt es, gegenüber einem Vertragspartner 
wettbewerbswidrige Bedingungen durchzusetzen (z.B. in der Form 
spezifischer Klauseln eines Lizenzvertrags).30 
In dieser dritten Gruppe erscheint es damit offensichtlich, dass eine 
Veränderung der Regeln, welche zu dieser Inhaberschaft führen, sogar 
sehr wesentlichen Einfluss haben kann, um die Mechanismen des 
Wettbewerbs unterschiedlich zu instrumentalisieren.  
Folgerichtig stellt sich nun als nächste Frage, inwieweit unterschiedliche 
Formen von Inhaberschaften einen unterschiedlichen Einfluss auf diese Wett-
bewerbsmechanismen ausüben. Mit Blick auf die eingangs erläuterte Fest-
stellung, dass – ungeachtet aller möglichen Gründe für eine Intervention in 
den freien Wettbewerb durch die Verleihung von Schutzrechten – neue Inno-
vationen und Kreationen bei offenen Kommunikationssystemen eher zu er-
                                                        
28  S. auch unten IV. 3.  
29  Siehe dazu etwa HERBERT HOVENKAMP/MARK JANIS/MARK LEMLEY, Unilateral Refusals 
to License in the U.S., in: François Lévêque/Howard Shelanski (Hrsg.), Antitrust, Patents 
and Copyright, Cheltenham 2005, 12–56; siehe auch schon Fn. 19.  
30  KATARZYNA CZAPRACKA, Intellectual Property Law and the Limits of Antitrust, Chelten-
ham 2009, 70 ff. 
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warten sind als bei rein proprietären, soll nun der Schwerpunkt des Interesses 
bei einer besonderen Form der Inhaberschaft liegen: der kollektiven. Zu fra-
gen ist mithin, ob es besondere Möglichkeiten gibt, Inhaberschaft dergestalt 
gemeinschaftlich auszugestalten, dass sich die Vorteile, die bei einer Aus-
schlusswirkung von Schutzrechten gegenüber Dritten vermutet werden, mit 
den Vorteilen gemeinsamer Verfügbarkeit von Information verbinden lassen. 
IV. Kollektive Rechtsinhaberschaft und Wettbewerb 
1. Abgrenzungen 
Denkbar sind mehrere Möglichkeiten, verschiedene Formen von Inhaber-
schaft zu unterscheiden. Im Folgenden werden drei Stufen abgegrenzt, näm-
lich 
 individuelle Inhaberschaft, welche bedeutet, dass das fragliche Recht ei-
nem einzigen Rechteinhaber gewährt wird;31 
 geteilte Inhaberschaft, bedeutend, dass mit Bezug auf einen Schutzgegen-
stand eine beschränkte Anzahl von Rechteinhabern besteht;  
 kollektive Inhaberschaft, bei welcher eine offene Zahl von Rechteinhabern 
involviert ist. 
a) Die ersten beiden Stufen versprechen nicht viel an neuen Perspektiven; 
individuelle Inhaberschaft ist die primär übliche Form der Rechtsgewährung, 
und sie ist es auch, welche aus heutiger Sicht insoweit kritischer betrachtet 
wird, als ein Einfluss solcher Rechtspositionen auf den Wettbewerb sehr er-
heblich sein kann. Denn grundsätzlich kann der einzelne Rechteinhaber un-
abhängig agieren, insbesondere also alle „Nichtinhaber“ von der Nutzung des 
Schutzgegenstandes ausschliessen. Die konkreten Auswirkungen hängen na-
türlich stark vom Einzelfall ab, namentlich also davon, welche Relevanz der 
Schutzgegenstand für Dritte überhaupt hat. 
b) Ähnliches kann im Grunde für die zweite Stufe gesagt werden, wobei 
die geteilte Inhaberschaft aus unterschiedlichen Rechtsgründen entstehen 
kann. Entweder entscheidet sich der individuelle Inhaber freiwillig, seine In-
haberschaft zu teilen, sei es dadurch, dass er das Recht (teilweise) auf einen 
oder mehrere Dritte überträgt, sei es, dass er Dritte auf schuldrechtlicher Ba-
sis an seiner Ausschliesslichkeitsstellung teilhaben lässt, wie dies beim Li-
zenzvertrag der Fall ist. Oder aber die Inhaberschaft wird originär – durch 
entsprechende Rechtsanordnung – auf mehrere Rechtssubjekte aufgeteilt. 
Diese letztgenannte Situation kann sich insbesondere bei gemeinsamen 
Schaffens- oder Erfindungsprozessen ergeben (im Falle des Urheberrechts 
mit Co-Autorschaft, im Falle des Patentrechts mit einem gemeinsamen 
Rechtsanspruch auf das zu erteilende Patent). Aber auch beim Markenrecht 
                                                        
31 Ebenso PEUKERT (Fn. 8), 3.  
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gibt es von Gesetzes wegen – zumindest in funktionaler Hinsicht – eine Art 
geteilte Inhaberschaft, so etwa bei der Kollektivmarke, die allerdings formal 
gesehen nicht die Nutzer selbst inne haben, sondern eine Organisation, ähn-
lich wie dies für die (eingetragenen) geographischen Herkunftsangaben oder 
Ursprungsbezeichnungen bereits skizziert wurde.32   
Diese unterschiedlichen Rechtsgründe für das Entstehen von geteilter In-
haberschaft sind insoweit relevant, als davon wesentlich die Auswirkungen 
auf die Mechanismen des Wettbewerbs abhängen. Denn ein individueller In-
haber wird v.a. dann willens sein, eine geteilte Inhaberschaft einzugehen, 
wenn er sich daraus eine Verbesserung seiner Wettbewerbsstellung erhofft. 
Damit liegt es auf der Hand, dass freiwillig eingeräumte geteilte Inhaber-
schaft negative Einwirkungen auf den Wettbewerb potentiell eher verstärkt, 
wobei abstrakte Beurteilungen nicht möglich sind; entscheidend sind viel-
mehr stets die Umstände des Einzelfalls. Ein schönes Beispiel hiefür sind Pa-
tentpools, die sowohl die Effizienz für alle Teilnehmenden erhöhen können 
(etwa wenn Standards gemeinsam genutzt werden), als sich auch negativ 
auswirken mögen, etwa wenn Dritte vom Gebrauch der zum Patentpool gehö-
renden Schutzgegenstände ausgeschlossen sind. Umgekehrt dürften originär 
geteilte Inhaberschaften eher keine – zusätzlichen – negativen Auswirkungen 
auf die Mechanismen des Wettbewerbs haben, denn durch die betreffenden 
Rechtsanordnungen sind die verschiedenen Inhaber mehr oder weniger eng 
aneinander gebunden; Dritte werden damit kaum mehr von einem Aus-
schliesslichkeitsrecht in den Händen mehrerer betroffen sein als wenn dieses 
Recht nur einem Inhaber zusteht: Erlaubt ist die Nutzung des Schutzgegen-
standes so oder anders nicht.  
c) Eine ganz andere Perspektive ergibt sich nun freilich auf der dritten 
Stufe, wobei eine Definition des Begriffs „kollektive Inhaberschaft” nicht 
leicht fällt. In gewisser Hinsicht kann diese Wendung als – rein hypothetische 
– Rechtskonstruktion aufgefasst werden, dies gestützt auf gewisse (theoreti-
sche) Überlegungen, wie eine stärker kooperativ operierende Welt innerhalb 
des geltenden Rechtssystems organisiert werden könnte.33 Denn es existieren 
(wie gleich noch zu zeigen sein wird) zwar keine spezifischen Rechtsvor-
schriften, auf welche eine solche kollektive Inhaberschaft gestützt werden 
könnte; Rechnung getragen werden kann damit aber dem einleitend vorange-
stellten Gedanken, dass möglichst ungehinderte Kommunikation mehr Inno-
vation und Kreation verspricht als rein proprietäre Systeme. Mit andern Wor-
ten lassen sich mit dem Begriff der kollektiven Inhaberschaft jene wach-
senden Zweifel an der Wirksamkeit des geltenden Rechtssystems spiegeln, 
welche aus Beobachtungen im Kontext der ersten Gruppe von Rechtsanord-
                                                        
32  Siehe vorn III. 
33  Vgl. etwa JENS SCHOVSBO, The necessity to collectivize copyright – and dangers thereof, 
2010, abrufbar unter http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1632753&down 
load=yes. 
„Open Approaches“  
95 
nungen genährt werden, indem dort für bestimmte Schutzgegenstände eine zu 
extensive Gewährung von Ausschlussrechten vermutet wird.34 Tatsächlich 
sind es zuweilen diese – möglicherweise – zu weit reichenden Ausschluss-
wirkungen als solche, die als Quelle von negativen Auswirkungen auf die 
Mechanismen des Wettbewerbs35 bzw. – allgemeiner gesprochen – als Beein-
trächtigung öffentlicher Interessen wahrgenommen werden.36 
Vor diesem Hintergrund lässt sich der Begriff der kollektiven Inhaber-
schaft allerdings kaum genauer umschreiben als mit dem Charakteristikum, 
dass eine unbestimmte Zahl von Inhabern involviert ist.37 Im Übrigen besa-
gen weder der Begriff der Inhaberschaft als solcher38 noch jener der Kollekti-
vität für sich etwas – im Gegenteil. Gerade der letzte kann für eine Vielzahl 
von möglichen Konstellationen dienen, ohne über die Beziehung der beteilig-
ten Personen zueinander ein klares Bild zu vermitteln. Entsprechend unter-
schiedlich können denn auch die Gründe sein, weswegen es überhaupt zu ei-
ner kollektiven Inhaberschaft kommt. Im Lichte dieser Unschärfe mag es für 
die folgenden Ausführungen helfen, einen weiteren Begriff einzuführen, der 
sich im Kontext von Schutzrechten in jüngerer Zeit immer deutlicher in unser 
Bewusstsein einprägt: Der Begriff „open“. Anzutreffen ist dieser Begriff im 
Wesentlichen in drei Bereichen:39 
 „Open source” – bezogen auf Software – war der erste Bereich, in wel-
chem der Begriff genutzt wurde, um das Gegenteil zu „proprietärer” (im 
Sinne von durch ein Ausschliesslichkeitsrecht geschützter) Software zum 
Ausdruck zu bringen.40 
                                                        
34  S. etwa ARTI RAI/JAMES BOYLE, Synthetic Biology: Caught Between Property Rights, the 
Public Domain, and the Commons, PLoS Biology 2007 [Vol. 5], 389 ff.; STEPHEN MAU-
RER/SUZANNE SCOTCHMER, Open Source Software: The New Intellectual Property Para-
digm, in: Terrence Hendershott (Hrsg.), Handbook of Economics and Information Systems, 
Amsterdam 2006, 285 ff.; DAVID WINICKOFF/KRISHANU SAHA/GREGORY GRAFF, Opening 
Stem Cell Research and Development: A Policy Proposal for the Management of Data, In-
tellectual Property, and Ethics, Yale Journal of Health Law, Policy and Ethics 2009 Vol. 
9, 52 ff. 
35  JAMES BESSEN/MICHAEL MEURER, Do Patents Perform Like Property?, The Academy of 
Management Perpectives 2008 Vol. 22, 8 ff.; FRANZ X. STIRNIMANN, Urheberkartellrecht, 
Zürich 2004, 34 ff. 
36  Siehe etwa JAMES BOYLE, The Second Enclosure Movement and the Construction of the 
Public Domain, Law & Contemporary Problems 2003 Vol. 66, 33 ff.; MICHAEL HELLER/ 
REBECCA EISENBERG, Can Patents Deter Innovation? The Anticommons in Biomedical Re-
search, Science 1998 Vol. 280, 698 ff. 
37  Nach PEUKERT (Fn. 8), 13, ist der Begriff „collective ownership” dadurch charakterisiert, 
dass ein Schutzrecht von einer Mehrzahl von Personen gehalten wird, wobei dort – anders 
als hier (vorn III.) – geteilte Inhaberschaft und insbesondere die Kollektivmarke oder die 
geographischen Angaben dazugezählt werden. 
38  S. vorn Fn. 4. 
39  Siehe ULF PETRUSSON/CAROLINE PAMP, Intellectual Property, Innovation and Openness, 
in: Christopher Arup/William van Caenegem (Hrsg.), Intellectual Property Policy Reform. 
Fostering Innovation and Development, Cheltenham 2009, 154 ff. 
40  Siehe dazu die Free Software Foundation, abrufbar unter http://www.fsf.org/, und die Open 
Source Initiative, abrufbar unter http://www.opensource.org/history; für weiterführende 
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 „Open access” wurde vor ungefähr einem Jahrzehnt ein gebräuchlicher 
Begriff. Er fokussiert – jedenfalls im Ursprung – primär auf den Zugang 
zu wissenschaftlicher Information, dies im Gegensatz zu kommerziell 
verbreiteten Informationsquellen (namentlich durch Wissenschaftsverle-
ger).41 
 „Open innovation” schliesslich ist ein relativ junger, aber immer häufiger 
verwendeter Begriff, der vergleichsweise unklar erscheint und sich auf 
gewisse mehr oder weniger theoretische Ansätze bezieht.42 
2. Charakteristika des „open approach” im Urheberrecht 
Die ersten beiden Verwendungsformen von „open” vermitteln eine mehr oder 
weniger klare Perspektive. Beide beruhen letztlich auf der Existenz von Urhe-
berrechten, zumal dieses Recht dem Schöpferprinzip zufolge allein aufgrund 
des Schöpfungsaktes entsteht, weitere (formale) Schritte des Kreativen also 
nicht erforderlich sind.43 Mithin entsteht Inhaberschaft im Urheberrecht ohne-
hin, unabhängig davon, ob der Kreative sie zu erhalten wünscht oder nicht.  
Gleichzeitig ist es just diese Inhaberschaft, bei der besondere Formen von 
Lizenzierungen möglich sind (üblicherweise umschrieben mit „creative com-
                                                                                                                              
Hinweise, siehe etwa STEVE WEBER, The Success of Open Source, Cambridge 2004; JOSH 
LERNER/JEAN TIROLE, The Scope of Open Source Licensing, Journal of Law, Economics, 
and Organization 2005 [Vol. 21], 20–56; vgl. auch JANET HOPE, Open Source Genetics. 
Conceptual Framework, in: Geertrui van Overwalle (Hrsg.), Gene Patents and Collaborative 
Licensing Models, Cambridge 2009, 171, 173 ff. (zur Überlegung, die Idee von Open Sour-
ce in den Bereich der Humangenetik zu übertragen); ROLF H. WEBER, Does Intellectual 
Property Become Unimportant in Cyberspace?, International Journal of Law and Informa-
tion Technology 2001 Vol. 9, 171 ff. 
41  Siehe in diesem Zusammenhang die Berliner Erklärung über den offenen Zugang zu wis-
senschaftlichem Wissen vom 22. Oktober 2003, abrufbar unter http://oa.mpg.de/files/2010/ 
04/Berliner_Erklaerung_dt_Version_07-2006.pdf; siehe auch RETO M. HILTY/MATTHIAS 
SEEMANN, Open Access – Zugang zu wissenschaftlichen Publikationen im schweizerischen 
Recht, Rechtsgutachten im Auftrag der Universität Zürich, Zürich 2009, abrufbar unter 
http://www.oai.uzh.ch/index.php?option=content&task=view&id=445&Itemid=324&mos_l
ng=de.  
42  Siehe etwa HENRY CHESBROUGH, Open Innovation: The New Imperative for Creating and 
Profiting from Technology, Boston 2003, 155 ff.; HENRY CHESBROUGH/WIM VANHAVER-
BEKE/JOEL WEST (Hrsg.), Open Innovation: Researching a New Paradigm, Oxford 2006, 1 
ff., 285 ff.; LINUS DAHLANDER/DAVID GANN, How open is innovation?, Research Policy 
2010 [Vol. 29], 699 ff.; kritisch gegenüber des TRIPS-Abkommens, durch dessen unausge-
wogene Ausrichtung die durch „open innovation“ verursachten, weitreichenden Verände-
rungen nicht adäquat berücksichtigt werden könnten: KATHERINE STRANDBURG, Evolving 
Innovation Paradigms and the Global Intellectual Property Regime, Connecticut Law Re-
view 2009 [Vol. 41], 861 ff. 
43  In diesem Sinne PETER COHEN/T. RYAN (zitiert nach ANDRÉS GUADAMUZ GONZÁLEZ, 
Open Science: Open Source Licences in Scientific Research, 2005, abrufbar unter 
http://papers.ssrn.com/sol3/ papers.cfm?abstract_id=764064, dort 19 Fn. 91): „Copyright 
[…] flows from the nib of a pen”. 
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mon licences”).44 Solche besonderen Lizenzregime erlauben im Wesentlichen 
den Gebrauch des Schutzgegenstandes, wofür allerdings gewisse Bedingun-
gen auferlegt werden. Die wichtigste von ihnen ist, dass sog. „creative uses” 
des fraglichen Schutzgegenstandes (d.h. dessen Gebrauch für weitere, zusätz-
liche Kreationsschritte) insoweit erlaubt sein müssen, als das Resultat der 
weiteren bzw. zusätzlichen Schöpfung seinerseits wieder „open“ bleiben 
muss für weitere – ihrerseits gestützt darauf kreative – Dritte.45 Eines der pro-
minentesten Beispiele dafür dürfte Wikipedia sein; denn unter www.wiki 
pedia.com findet sich eine enorme Zahl von auf den ersten Blick einheitlichen 
Werken (Texten, Bildern), die allerdings nur existieren, weil eine unbestimm-
te Vielzahl von Kreativen dabei mitgewirkt hat.46 All diese Werke sind 
gleichzeitig Gegenstand für weitere Ergänzungen und Kreationen. 
Hält man sich diese Eigenschaften vor Augen, könnte man in der Tat ver-
sucht sein, in solchen Konstellationen von kollektiver Inhaberschaft an diesen 
Werken zu sprechen. Formal gesehen ist die Kollektivität allerdings darauf 
beschränkt, dass mehrere Individuen in der beschriebenen Form zusammen-
wirken, woraus eines oder möglicherweise mehrere einheitliche Werke her-
vorgehen. Konsequenterweise besteht an diesem Resultat verschiedener 
Schöpfungsprozesse aber nicht eine kollektive Inhaberschaft, sondern letzt-
lich stellt dies nichts anderes dar als eine Kombination einer Vielzahl von in-
                                                        
44  Creative Commons bezeichnet das im Jahre 2001 von Michael Carroll, Molly Shaffer Van 
Houweling und Lawrence Lessig geschaffene, weltweite Projekt, welches verschiedene vor-
gefertigte Lizenzverträge anbietet, die es dem Kreativen ermöglichen, in schneller und ein-
facher Weise die rechtlichen Bedingungen festzulegen, unter denen sein Werk weiterver-
wendet werden darf. Für weiterführende Hinweise, siehe http://de.creativecommons.org/, 
für einen exzellenten und umfassenden Überblick, siehe BRIAN FITZGERALD, A Short Over-
view of Creative Commons, in: Brian Fitzgerald (Hrsg.), Open Content Licensing: Cultiva-
ting the Creative Commons, Sydney 2007, 3 ff.; vgl. auch LAWRENCE LESSIG, Free Culture, 
New York 2004, 275 ff.; kritisch zum Ganzen NIVA ELKIN-KOREN, Exploring Creative 
Commons: A Sceptical View of a Worthy Pursuit, in: Lucie Guibault/Bernt Hugenholtz 
(Hrsg.), The Future of the Public Domain. Identifying the Commons in Information Law, 
Alphen aan den Rijn 2006, 325 ff. 
45  Diese Lizenzbedingung nennt sich „Weitergabe unter gleichen Bedingungen“ bzw. „Share-
Alike” [“ ”]; sie erlaubt eine Weitergabe neu entstandener Werke bzw. Inhalte nur unter 
den gleichen Lizenzbedingungen, unter denen das urprüngliche Werk lizenziert war. Inspi-
riert wurde diese Klausel von der Free Software Foundation’s GNU General Public License 
(GPL), welche die erste sog. Copyleft Lizenz war. Näher dazu BRIAN CARVER, Share and 
Share Alike: Understanding and Enforcing Open Source and Free Software Licenses, Ber-
keley Technology Law Journal 2006 [Vol. 20], 443–480. Sehr kritisch und auf die Gefahr 
der Unvereinbarkeit verschiedener Lizenzbedingungen untereinander hinweisend ZACHARY 
KATZ, Pitfalls of Open Licensing: An Analysis of Creative Commons Licensing, IDEA – 
The Intellectual Property Law Review 2006 [Vol. 46], 391, 399 ff.; näher zur Frage der 
Rechtswirksamkeit solcher copyleft-Bestimmungen ANDRÉS GUADAMUZ GONZÁLEZ, Viral 
Contracts or Unenforceable Documents? Contractual Validity of Copyleft Licences, EIPR 
2004, 331, 334. 
46 Siehe etwa MATTHEW RIMMER, Wikipedia, collective authorship and the politics of know-
ledge, in: Christopher Arup/William van Caenegem (Hrsg.), Intellectual Property Policy 
Reform. Fostering Innovation and Development, Cheltenham 2009, 172, 178. 
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dividuellen Inhaberschaften am gleichen Werk.47 Jeder Teil dieser individuel-
len Inhaberschaft basiert dabei auf allen vorbestehenden individuellen Inha-
berschaften an den bereits bestehenden Teilen des fraglichen Werks,48 und es 
umfasst auch nur die von dem betreffenden Kreativen neu hinzugefügten Tei-
le. 
Bemerkenswerterweise ist die Kombination dieser – in gewisser Hinsicht 
gebundenen – individuellen Inhaberschaften sogar quasi der Schlüssel dafür, 
dass das System als solches überhaupt offen bleibt; denn nur gestützt auf die-
se Inhaberschaften ist es möglich, das genannte spezielle – eben: offene – Li-
zenzregime zu etablieren und auch durchzusetzen.49 Mit andern Worten er-
fordern „open source” oder „open access” zunächst einmal den Bestand von 
individueller Inhaberschaft,50 wobei die aus dieser Inhaberschaft fliessenden 
Ausschlussrechte dann eben – im kollektiven Einvernehmen – nicht voll 
durchgesetzt werden, sondern nur insoweit, dass die Offenheit des Systems 
nachhaltig und mit Blick auf weitere, zusätzliche Kreationsschritte bezogen 
auf das fragliche Werk gewährleistet ist.51 
3. Charakteristika des „open approach” im Patentrecht 
Im Gegensatz zu den offenen Modellen im Urheberrecht basiert „open inno-
vation“ auf unterschiedlichen rechtlichen Rahmenbedingungen.52 Das hier in-
                                                        
47  Ähnlich RISHAB GOSH, Creativity and Domains of Collaboration, in: Rishab Gosh (Hrsg.), 
Code: Collaborative Ownership and the Digital Economy, Cambridge Mass. 2005, 8.  
48  In diesem Sinne: „[…] Creativity and innovation rely on a rich heritage of prior intellectual 
endeavour. We stand on the shoulders of giants by revisiting, reusing, and transforming the 
ideas and works of our peers and predecessor […]”, abrufbar unter http://wiki.creativecom 
mons.org/Legal_Concepts; siehe auch RICHARD NELSON/SIDNEY WINTER, An Evolution-
ary Theory of the Economic Change, Cambridge 1982, 130: Innovation „[…] consists to a 
substantial extent of a recombination of conceptual and physical materials that were pre-
viously in existence”; ähnlich LESLIE KIM TREIGER-BAR-AM, Authors’ Rights as a Limit to 
Copyright Control, in: Fiona Macmillan (ed.), New Directions in Copyright Law, Vol. 6, 
Cheltenham 2007, 359, 364 ff.; SIR HUGH LADDIE, Copyright: over-strength, over-regula-
ted, over-rated?, EIPR 1996 [Vol. 18], 253, 259: „[…] The whole of human development is 
derivative […]”. 
49  ROCHELLE DREYFUSS, Does IP Need IP? Accommodating Intellectual Property Production 
outside the Intellectual Proptery Paradigm, Cardozo Law Review 2010 [Vol. 31], 1437, 
1449. 
50  NIVA ELKIN-KOREN, What Contracts Can’t Do: The Limits of Private Ordering in Facili-
tating a Creative Commons, Fordham Law Review 2005 [Vol. 74], 101, 119 ff., 133. 
51  Siehe Creative Commons, Lizenzieren Sie Ihr Werk: „Bei Verwendung einer Creative-
Commons-Lizenz behalten Sie Ihre Urheberrechte, aber erlauben es jedermann, Ihr Werk/ 
Ihren Inhalt zu verbreiten […]”, abrufbar unter http://creativecommons.org/choose/?lang 
=DE.  
52  Der Vollständigkeit halber sei zu erwähnen, dass der Begriff „open innovation” nicht nur in 
dem hier definierten Sinne verwendet wird, sondern damit zuweilen auch die Versuche ge-
wisser Branchen bezeichnet werden, durch teilweise Offenlegung ihrer Entwicklungspro-
zesse und die Beteiligung Dritter externes Wissen einzubeziehen, was sie indessen meistens 
nicht daran hindert, für die letztlich daraus hervorgehenden Erfindungen absolutrechtlichen 
Rechtsschutz zu erlangen, dies ohne Beteiligung der auf diese Weise beitragenden Dritten 
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volvierte Recht (üblicherweise ein Patentrecht) entsteht – formal betrachtet – 
nicht mit dem Akt der Innovation. Stattdessen bildet sich nach erfolgter Er-
findung zunächst eine Art faktische Inhaberschaft, nämlich in der Form des-
sen, was Art. 39 TRIPS als „undisclosed information” bezeichnet,53 dadurch 
gekennzeichnet, dass Dritte aufgrund des bestehenden Geheimnischarakters 
keinen Zugang zu der relevanten Information haben.  
Gestützt auf diese faktische Inhaberschaft54 hat der Erfinder drei Möglich-
keiten. Er kann (1) die Information „undisclosed” lassen, also den Geheim-
nischarakter daran bewahren; er kann stattdessen (2) „disclose” die Informa-
tion, sie also bekannt machen, ohne eine formalrechtliche Inhaberschaft zu 
begründen (mit andern Worten, er kann darauf verzichten, ein Patent anzu-
melden); oder er kann (3) sich um eine formalrechtliche Inhaberschaft bemü-
hen – also ein Patent anmelden –, was in einem gewissen Verfahrensstadium 
unausweichlich zur Publikation seiner Anmeldung führt, womit die betref-
fende Information dann auch öffentlich wird, dies noch bevor das Patent er-
teilt wird (bzw. mit der Folge fehlenden Rechtsschutzes nach der Veröffentli-
chung, wenn die Voraussetzungen für eine Patenterteilung nicht erfüllt sind). 
Im Falle der ersten Möglichkeit wird offenkundig keine Offenheit hin-
sichtlich der fraglichen Innovation erreicht, während die zweite Möglichkeit 
zur Offenheit führt, wobei der Erfinder hier keinerlei Kontrolle mehr über 
künftige Nutzungen seiner Erfindung durch Dritte hat. Bei der dritten Mög-
lichkeit stellt sich – falls das Patent erteilt wird – in gewisser Hinsicht eine 
                                                                                                                              
oder sonstiger besonderer Nutzungserlaubnisse zugunsten Dritter. Damit wäre der hier ins 
Auge gefasste Zweck offener Systeme verfehlt, weswegen auf diese Spielart von „open in-
novation“ vorliegend nicht weiter einzugehen ist. In diesem Zusammenhang und zu der in-
teressanten Frage, warum demgegenüber Open Source selbst nach Eintritt der „kommerziel-
len Phase“ seinen „offenen“ Charakter bewahren konnte, vgl. MARGIT OSTERLOH/SANDRA 
ROTA/ROGER LÜTHI, „Collective Invention“ als neues Innovations-modell, in: Olga Dros-
sou/Stefan Krempl/Andreas Poltermann (Hrsg.), Die wunderbare Wissensmehrung, Hanno-
ver 2006, 65 ff. 
53  Interessanterweise war es während den Verhandlungen über das TRIPS-Abkommen nicht 
unumstritten, ob „undisclosed information“ als eine Form von „property“ und damit als eine 
Kategorie von „intellectual property“ erachtet werden sollte (vgl. die Formulierung des 
Entwurfes der USA: „[…]To maintain legal protection, the owner of a trade secret may be 
required to make efforts reasonable under the circumstances to maintain such secrecy[…]”, 
Suggestion by the United States for Achieving the Negotiating Objective, MTN.GNG/ 
NG11/W/14/Rev. 1, vom 17 Oktober 1988, 6 ff.); letztlich wurde aber der Schutz der „un-
disclosed information“ den Regeln gegen den unlauteren Wettbewerb unterworfen; ausführ-
lich dazu CARLOS CORREA, Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights. A Com-
mentary on the TRIPS Agreement, Oxford 2007, 367, 368; NUNO PIRES DE CARVALHO, 
The TRIPS Regime of Antitrust and Undisclosed Information, Alphen aan den Rijn 2008, 
207 ff. (N 39.2.1 ff.). Mag daher Art. 39 Abs. 2 TRIPS nur von „Informationen, die recht-
mäßig unter ... Kontrolle stehen“ sprechen, so ist doch unbestritten, dass die jeweilige Per-
son die betreffende Information in einer Art und Weise „besitzt“; siehe NUNO PIRES DE 
CARVALHO, ebd., 226 (N 39.2.38); UNCTAD, Resource Book on TRIPS and Development, 
Genf 2005, Chapter 28: Undisclosed Information, 526 ff., abrufbar unter http://www.iprson 
line.org/unctadictsd/ResourceBookIndex.htm.  
54  CORREA (Fn. 53), 368.  
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ähnliche Konstellation ein wie im Urheberrecht, wenngleich mit unterschied-
lichen rechtlichen Merkmalen:  
Wie bereits ausgeführt, impliziert die Patentanmeldung grundsätzlich eine 
Offenlegung der auf die Erfindung bezogenen Information. Damit entsteht ei-
ne andere Situation als im Falle des Urheberrechts, wo der Zugang zur Infor-
mation heute zu den umstrittensten Problemstellungen gehört (z.B. zu wis-
senschaftlicher Information, die in elektronischen Datenbanken gespeichert 
ist, die nicht frei zugänglich sind, sondern seitens der Betreiber der Daten-
banken, also üblicherweise der Wissenschaftsverleger, mittels technischer 
Schutzmassnahmen abgesichert werden); im Patentrecht hingegen stellt sich 
die Frage nach dem Zugang zur erfindungsbezogenen Information nicht,55 im 
Gegenteil: Es entspricht geradezu dem Ziel des Patentrechts, diese Informati-
on auf der einen Seite öffentlich zu machen, auf der andern Seite jedoch Drit-
ten zu untersagen, diese Information nach der Erteilung des Patents zu nut-
zen.56 Zusätzlich kann – je nach anwendbarer Rechtsordnung57 – bereits die 
Patentanmeldung als solche gewisse vorläufige Schutzwirkungen entfalten. 
Demgegenüber ist es nach dem Urheberrecht – wenn denn Zugang zur Infor-
mation besteht – nicht untersagt, diese Information auch als solche zu nut-
zen.58 
Ist das Patent erteilt, so existieren im Wesentlichen zwei Möglichkeiten, 
um ein offenes System zu erreichen: 
 Der Patentinhaber selbst (der nicht notwendigerweise mit dem Erfinder 
identisch ist, da bereits das Recht auf das Patent übertragbar ist bzw. der 
Anspruch unter gewissen Voraussetzungen bereits von Gesetzes wegen 
originär dem Arbeitgeber zustehen kann59) kann sich für ein offenes Sys-
tem entscheiden. Namentlich kann er – gestützt auf das erteilte Schutz-
recht, ähnlich wie sich „creative common licences“ auf das Urheberrecht 
stützen – ein besonderes Lizenzregime etablieren und damit gewisse Nut-
                                                        
55  PIERRE RÉGIBEAU/KATHARINE ROCKETT, IP Law and Competition Law: An Economic 
Approach, in: Steven Anderman (Hrsg.), The Interface between Intellectual Property Rights 
and Competition Policy, Cambridge 2007, 505, 517; SARA BOETTINGER/DAN BURK, Open 
Source Patenting, Journal of International Biotechnology Law 2004 [Vol. 1], 224, 225. 
56  GUSTAVO GHIDINI, Patent Protection of Innovations: A Monopoly with a Wealth of Anti-
bodies, in: Gustavo Ghidini (Hrsg.), Intellectual Property and Competition Law. The Inno-
vation Nexus, Cheltenham 2006, 13, 25 ff.; LANDES/POSNER (Fn. 18), 294, 295. 
57  Vgl. Art. 67 Abs. 1 Europäisches Patentübereinkommen (EPÜ) („Die europäische Patentan-
meldung gewährt dem Anmelder vom Tag ihrer Veröffentlichung […] einstweilen den 
Schutz nach Artikel 64.”), der den gleichen Schutz wie ein europäisches Patent einräumt. 
Nicht alle Vertragsstaaten des EPÜ haben diese Vorschrift in ihr nationales Recht übertra-
gen, trotzdem aber einen gewissen (wenn auch eingeschränkten) Schutz zugelassen, bspw. 
in Form eines Schadensersatzanspruchs, wie Art. 111 Abs. 2 PatG (Schweiz). Ähnlich auch 
35 U.S.C. Sec. 154 (d) (1); Art. 29 Patent Cooperation Treaty (PCT); Art. 9 Abs. 3 Eurasian 
Patent Convention; siehe auch LOUIS PAHLOW, Erfindungsschutz vor Patenterteilung, 
GRUR 2008, 97 ff.  
58  Siehe Art. 9 Abs. 2 TRIPS oder Art. 2 WIPO-Urheberrechtsvertrag (WCT). 
59 Für die Schweiz Art. 332 Abs. 1 OR. 
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zungen Dritter unter bestimmten Bedingungen gestatten, wobei im Zent-
rum die Bedingung stehen wird, dass Offenheit auch für weitere – nach-
folgende, auf einer neuen Erfindung basierende – Innovationen gewähr-
leistet ist.60 
 Doch selbst wenn der Patentinhaber sich nicht für ein besonderes Lizenz-
regime entscheidet, sondern auf seinem aus dem Patent fliessenden Aus-
schliesslichkeitsanspruch beharrt, kann sich ein gewisser Grad an Offen-
heit aus der anwendbaren Rechtsordnung ergeben. Denn die meisten nati-
onalen Patentrechte ermöglichen die Gewährung von Zwangslizenzen für 
abhängige Erfindungen im Sinne von Art. 31 lit. (l) TRIPS61 – nämlich 
wenn „a patent (‘the second patent’) … cannot be exploited without 
infringing another patent (‘the first patent’)” –, sofern eine Reihe von 
Voraussetzungen erfüllt ist.62 
Im ersten Falle, wenn also der Patentinhaber selbst ein besonderes Lizenz-
regime etabliert, ist die Wirkung vergleichbar mit den „creative common li-
cences” bei „open source” (Software) oder „open access” (bezogen auf Publi-
kationen), vorausgesetzt, der nachfolgende Erfinder nutzt den gleichen Weg, 
indem er entweder bereits am Anfang die von ihm geschaffene Information 
bezüglich der neuen Erfindung offen legt, also gar keine formalrechtliche In-
haberschaft begründet, oder aber, indem er sich zwar um einen Patentschutz 
bemüht, jedoch seinerseits ein besonderes Lizenzregime installiert. In letzte-
rem Falle ist jeder nachfolgende Erfinder an sich individueller Inhaber eines 
eigenen Patents; diese Inhaberschaften werden aber – kollektiv – nicht in der 
Weise durchgesetzt, wie das ausschliessliche Recht dies erlauben würde, son-
dern nur insoweit, dass die Offenheit mit Blick auf alle weiteren Innovations-
schritte nachhaltig garantiert ist. Insofern ist der Begriff „kollektive Inhaber-
                                                        
60 S. etwa die Creative Commons Public Patent License, abrufbar unter http://wiki.creative 
commons.org/CC_Public_Patent_License; siehe auch das Open Invention Network (OIN), 
abrufbar unter http://www.openinventionnetwork.com/, das Patente erwirbt und sie gleich-
zeitig für jedes Unternehmen frei verfügbar macht, welches sich dazu verpflichtet, seine Pa-
tente nicht gegenüber Linux durchzusetzen; für weitere Details siehe ROBIN FELDMAN, The 
Open Source Biotechnology Movement: Is it Patent Misuse?, Minnesota Journal of Law, 
Science & Technology 2005 [Vol. 6], 132, 140, 141; vgl. auch Science Commons, abrufbar 
unter http://sciencecommons.org/; International HapMap Project, abrufbar unter http://hap 
map.ncbi.nlm.nih.gov/index.html.en. 
61  Siehe dazu GIANNA JULIAN-ARNOLD, International Compulsory Licensing: The Rationales 
and the Reality, IDEA: The Journal of Law and Technology 1993, 350, 358, die betont, 
dass „a provision of this nature may indeed serve to foster technical progress” und „provide 
an incentive for the furtherance of technical and economic development”. 
62  In diesem Sinne etwa Art. 36 der schweizerischen PatG oder § 24 Abs. 2 des deutschen 
PatG; in den U.S. beispielsweise fehlen hingegen Vorschriften für die Zwangslizenz; s. da-
zu GEORGE FROST, Legal Incidents of Non-Use of Patented Inventions Reconsidered, The 
George Washington Law Review 1946 [Vol. 14], 273 ff.; allgemein zur Zwangslizenz, sie-
he JULIAN-ARNOLD (Fn. 61), 349 ff.; JEAN-MARC SALAMOLARD, La licence obligatoire en 
matière de brevets d’invention, Genève 1978. Näher zu Art. 31 lit. (l) TRIPS NUNO PIRES 
DE CARVALHO, The TRIPS Regime of Patent Rights, 3. Aufl., Alphen aan den Rijn 2010, 
508, 511 ff.; GHIDINI (Fn. 56), 13, 36 ff.; s. auch Art. 5 Abs. 2 PVÜ. 
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schaft“ – wie schon in den Konstellationen des Urheberrechts – ungenau, ob-
wohl er gewisse Wirkungen solch besonderer Lizenzregime in einer durchaus 
anschaulichen Weise umschreibt. 
Im zweiten Falle, wenn eine Zwangslizenz erteilt wird, gibt es ebenfalls 
einen (oder möglicherweise mehr als einen) nachfolgenden Inhaber eines 
jüngeren Patents (oder mehrerer jüngerer Patente). Allerdings sind die Inha-
ber solch jüngerer („abhängiger”) Patente üblicherweise nicht dergestalt ge-
bunden, dass sie ihrerseits ein besonderes Lizenzregime etablieren müssten. 
Vielmehr können sie ihre individuellen Rechte ausschliesslich und insoweit, 
als nicht die technische Abhängigkeit zum älteren Patent Grenzen setzt, auch 
unabhängig geltend machen. Mit andern Worten besteht in dieser Konstellati-
on keine Grundlage dafür, den Begriff „kollektive Inhaberschaft” zu verwen-
den. 
4. „Open Approaches” und Wettbewerb 
Grundlegend ist nun natürlich die Frage, welchen Einfluss solche „open ap-
proaches” – die in gewisser Hinsicht zu dem führen, was (unscharf) mit „kol-
lektiver Inhaberschaft” umschrieben werden kann – auf die Mechanismen des 
Wettbewerbs haben. Zunächst kann wohl davon ausgegangen werden, dass 
das kollektive Verständnis einer Gruppe von – letztlich individuellen, aber 
willentlich sozusagen „verbundenen” – Inhabern, ihre Ausschliesslichkeits-
rechte nicht vollumfänglich in Ausnutzung der an sich gegebenen Rechts-
möglichkeiten durchzusetzen, sich grundsätzlich positiv auswirken dürfte.63 
Diese Annahme basiert auf der Erkenntnis, dass Netzwerkeffekte – unter ge-
wissen Bedingungen, namentlich im Kontext von Innovations- oder Krea-
tionsprozessen – Synergien entfalten. Und tatsächlich finden Schöpfungen 
oder Erfindungen ja auch kaum in einer isolierten Atmosphäre statt; der allei-
nige Kreative, der ohne Rückgriff auf Vorbestehendes Neues hervorbringen 
könnte, und erst recht der einzelne Erfinder, der auf sich allein gestellt nach 
technischen Lösungen sucht, existieren in der Rechtswirklichkeit kaum.64 Das 
Schaffen von etwas Neuem basiert in den meisten Fällen auf einem koopera-
tiven Prozess. Mithin lässt sich die Annahme gut begründen, dass adäquat 
konstruierte Formen von „kollektiver Inhaberschaft” – oder besser: das Etab-
lieren von besonderen (insbesondere „offenen“) Lizenzregimen – die Anreize 
                                                        
63  JAMES BESSEN/ERIC MASKIN, Sequential Innovation, Patents, and Imitation, RAND Jour-
nal of Economics 2009 [Vol. 40], 611, 619 ff.; GUSTAVO OLIVIERI/LAURA MARCHEGIANI, 
Open Source Software and Technological Innovation: Competitive Issues, in: Roberto Gel-
lini/Guido Cozzi (Hrsg.), Intellectual Property, Competition and Growth, Houndmills 2007, 
47, 59 ff.; MAURER/SCOTCHMER (Fn. 34), 285 ff.; ähnlich DAVID (Fn. 20), 19, 28 ff.  
64  Zur psychologischen Dimension von Kreativität s. MANFRED REHBINDER (Hrsg.), Die psy-
chololgische Dimension des Urheberrechts, Baden-Baden 2003. 
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zu erfinden oder zu schöpfen gegenüber den traditionell proprietären Schutz-
rechtssystemen potentiell erhöhen dürften.65 
Fraglich ist allerdings, ob sich daraus der Schluss ziehen lässt, kollektive 
Inhaberschaft – im Sinne von „Offenheit” – habe auch positive Auswirkun-
gen auf die Mechanismen des Wettbewerbs an sich.66 Denn die Antwort auf 
diese Frage hängt von einer ganzen Anzahl weiterer Faktoren ab, zumal 
Wettbewerb kaum (oder jedenfalls nicht nur) auf der Ebene der Schöpfer und 
Erfinder stattfindet. In der Rechtswirklichkeit verfügen die Kreativen kaum 
über eine Verhandlungsstellung, um die von Gesetzes wegen originär ihnen 
zustehende Inhaberschaft an dem entstehenden Urheberrecht in den eigenen 
Händen behalten zu können; vielmehr haben sie diese Rechte üblicherweise 
einem Arbeitgeber, Produzenten oder sonstigen Investor abzutreten, wenn sie 
denn wollen, dass ihr Werk überhaupt verwertet wird.67 Noch prekärer ist die 
Situation der Erfinder, welche das Patent in aller Regel nicht selbst erwerben, 
zumal schon die Patentanmeldung von jener Partei getätigt wird, die das Pa-
tent später nutzt oder an Dritte lizenziert. 
Doch selbst der eigentliche Inhaber des Schutzrechts ist nicht notwendi-
gerweise der entscheidende Marktteilnehmer, jedenfalls dann nicht, wenn er 
nicht seinerseits jener Unternehmer ist, der mit dem Schutzgegenstand selbst 
am Markt auftritt. Mithin hängen die Auswirkungen von Schutzrechten auf 
die Mechanismen des Wettbewerbs letztlich kaum vom Verhalten der Schöp-
fer und Erfinder selbst ab, und möglicherweise noch nicht einmal von jenem 
der (späteren) Rechteinhaber.68 Vielmehr müssen bei der Beantwortung nach 
dem Einfluss auf den Wettbewerb jene Marktteilnehmer ins Visier genom-
men werden, welche Patente, Urheberrechte und dergleichen als ökonomische 
Güter im Markt einsetzen.69 Diese unternehmerisch tätigen Marktteilnehmer 
haben offensichtlich nicht die gleichen Interessen wie die Erfinder oder die 
Kreativen, welche es ja gerade sind, die von „offenen Systemen“ profitieren 
würden, wenn ihre eigenen Kreationen und Erfindungen auf bereits Beste-
hendem beruhen. Für Unternehmer hingegen besteht kein Grund, weswegen 
sie die Inhaberschaft an den Ausschliesslichkeitsrechten, welche sie auf ver-
                                                        
65  Siehe etwa JESSICA LITMAN, The Economics of Open Access Law Publishing, Lewis & 
Clark Law Review 2007 [Vol. 10], 101 ff.; vgl. auch BESSEN/MASKIN (Fn. 63), 619, 628, 
wonach starke Immaterialgüterrechte gerade dann innovationshemmende Wirkung entfalten 
können, wenn Erfindungen aufeinander aufbauen (also „sequential“ sind); LÜTHI/OSTER-
LOH (Fn. 1), 18, 21. 
66  FELDMAN (Fn. 60), 164 ff. 
67  BERNT HUGENHOLTZ, The Great Copyright Robbery. Rights allocation in a digital environ-
ment, A Free Information Ecology in a Digital Environment, Conference NYU School of 
Law 2000, abrufbar unter www.ivir.nl/publications/hugenholtz/thegreatcopyrightrobbery. 
pdf. 
68  JOSEF DREXL, Droit d’auteur et information scientifique – Analyse concurrentielle, protec-
tion des bases de données et perspective allemande, in: IRPI (Hrsg.), La properiété intellec-
tuelle en question(s) – Regards croisés européens, Paris 2006, 73.  
69  Detaillierter zur Begrenzung der Ausschliesslichkeit PEUKERT (Fn. 8), 7 ff.  
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traglicher Basis erworben haben, nicht so umfassend wie möglich geltend 
machen sollten, um daraus so viel Gewinn wie möglich zu erwirtschaften.70 
Je stärker sich von dieser Motivationslage geprägtes unternehmerisches 
Verhalten durchsetzt, um so wichtiger wird es unter gewissen Voraussetzun-
gen sein, die Freiheit, diese Inhaberschaft an Ausschliesslichkeitsrechten um-
fassend geltend zu machen, zu begrenzen.71 Erreicht werden kann dies auf der 
einen Seite durch zwingende gesetzliche Grenzen, namentlich durch das vor-
stehend erwähnte System von Zwangslizenzen.72 Auf der andern Seite – und 
dies ist hier die entscheidende Feststellung – muss man sich den möglichen 
positiven Effekten von offenen Systemen (und insofern von Ansätzen kollek-
tiver Inhaberschaft) bewusst sein. Denn solange es dem Kreativen oder dem 
Erfinder unbenommen ist, Dritten gewisse Nutzungen seiner Schöpfung oder 
Erfindung unter gewissen Bedingungen zu erlauben, ist auch die Möglichkeit 
für jeden nachfolgenden Rechteinhaber, ein Schutzrecht ausschliesslich gel-
tend zu machen, begrenzt.73 Abhängig ist dies allerdings von der anwendba-
ren Rechtsordnung; denn offene Systeme – und damit die Erlaubnis für nach-
folgende Kreative oder Erfinder, vorbestehende Schutzgegenstände zu nutzen 
– basieren auf vertragsrechtlichen Beziehungen;74 im Falle der Übertragung 
des fraglichen Schutzrechts (eines Patents, eines Urheberrechts etc.) auf eine 
dritte Partei müssten solche vertragsrechtlichen Konstruktionen ausreichend 
durchsetzungskräftig sein. Denn ist dies nicht der Fall – führt also der (abso-
lutrechtliche) Erwerb eines Schutzrechts zum Verlust einer vorgängig (bloss 
schuldrechtlich eingeräumten) Berechtigung –, so verfehlen offene Systeme 
unausweichlich ihren Zweck. Folglich muss die anwendbare Rechtsordnung 
sicherstellen, dass es einem zeitlich nachgelagerten Rechteinhaber nicht mög-
lich ist, einen Gebrauch des Schutzgegenstandes im Sinne des vorgängig 
                                                        
70  S. etwa THE WELLCOME TRUST, Economic analysis of scientific research publishing. A report 
commissioned by the Wellcome Trust, Cambridgeshire 2003, 19 ff., http://www.wellcome.ac. 
uk/stellent/groups/corporatesite/@policy_communications/documents/web_document/wtd003
182.pdf; siehe auch MARIA MONTAGNANI/MAURIZIO BORGHI, Positive Copyright and Open 
Content Licences: How to Make a Marriage Work by Empowering Authors to Disseminate 
their Creations, International Journal of Communications Law & Policy 2008 [Vol. 12], 244, 
251 ff.  
71  Ähnlich MONTAGNANI/BORGHI (Fn. 70), 252 ff.; PEUKERT (Fn. 8), 7.  
72  Vertiefter dazu RETO M. HILTY, Renaissance der Zwangslizenzen im Urheberrecht? Gedan-
ken zu Ungereimtheiten auf der urheberrechtlichen Wertschöpfungskette, GRUR 2009, 633 
ff.; vgl. auch JEROME REICHMAN, Of Green Tulips and Legal Kudzu: Repacking Rights in 
Subpatentable Innovation, Vanderbilt Law Review 2001 [Vol. 53], 1743, 1776 ff. (der ein 
„compensatory liability regime“ erwägt). 
73  Bemerkenswert daher die Überlegung von MONTAGNANI/BORGHI, die eine „Begrenzung“ 
der Vertragsfreiheit im Urheberrecht vorschlagen: Eine sog. Nichtkommerzielle-Verbrei-
tungs-Klausel („Non-Commercial Dissemination Provision“) soll als unveräusserliches und 
unverzichtbares Recht dem Kreativen die Möglichkeit geben, nach der ersten kommerziel-
len Verwertung sein Werk weiter zu verbreiten; für weitere Details siehe MONTAGNANI/ 
BORGHI (Fn. 70), 269 ff. 
74  Näher zu Copyleft-Lizenzen und deren Verhältnis zu Rechten Dritter GUADAMUZ GONZÁ-
LEZ (Fn. 45), 336 ff. 
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etablierten besonderen Lizenzregimes – z.B. im Sinne des „creative use” 
beim Urheberrecht – zu unterbinden. Letztlich hängt die Eignung einer 
Rechtsordnung also davon ab, ob das Zusammentreffen von absoluten und re-
lativen Rechtspositionen sachgerecht gelöst werden kann. Gleichzeitig wird 
damit auch klar, dass diese – allgemeinrechtliche – Fragestellung die Achil-
lesferse der gesamten Konstruktion offener Systeme darstellt. 
V. Folgerungen 
Jede Frage nach den Auswirkungen bestimmter Handlungen auf den Wettbe-
werb bedingt zunächst – unter anderem – eine Identifikation der relevanten 
Marktteilnehmer. Bezogen auf immaterielle Güter – und namentlich Informa-
tion – sind diese Marktteilnehmer aber selten jene, denen eine Inhaberschaft 
an einem Schutzrecht originär gewährt wird. Vielmehr sind es verschiedene 
Arten von Unternehmern, die als treibende Faktoren den Wettbewerb am 
Laufen halten und dabei auch Schutzrechte als Vermögenswerte instrumenta-
lisieren. Damit ist auch offensichtlich, dass Regeln hinsichtlich der Inhaber-
schaft mit Bezug auf die Wettbewerbsfähigkeit eines Systems lediglich einen 
Faktor unter vielen anderen darstellen. Entscheidend ist mithin, wie diese re-
levanten Marktteilnehmer insgesamt agieren und wie ihre Rolle als Unter-
nehmer den Wettbewerb damit im grösseren Kontext beeinflusst. Mit andern 
Worten würde es in eine zu enge Perspektive münden, die Frage der Inhaber-
schaft an Schutzrechten allzu hoch zu gewichten.  
Abstrahiert von dieser wichtigen Erkenntnis bleibt es freilich dabei, dass 
in jener Phase, in der die Inhaberschaft entsteht, der Kreative oder der Erfin-
der – je nach anwendbarer Rechtsordnung – durchaus wesentlichen Einfluss 
auf das weitere Schicksal des Schutzgegenstandes nehmen kann, dies nament-
lich mit Blick auf die Möglichkeiten für Dritte, die diesen Schutzgegenstand 
für eigene Schöpfungen oder Erfindungen nutzen möchten – aber auch für 
Dritte, die das betreffende Schutzrecht vom Kreativen oder vom Erfinder pro-
prietär erwerben wollen.  
In gewisser Hinsicht bestehen also zwei Welten nebeneinander: 
 In der einen Welt werden Erfindungen und Kreationen in dem Sinne offen 
gehalten, als nachfolgende Erfinder und Kreative den Schutzgegenstand 
für eigene erfinderische oder schöpferische Beiträge nutzen dürfen. Um 
diese Offenheit zu gewährleisten, ist allerdings zunächst eine individuelle 
Inhaberschaft erforderlich; denn diese Inhaberschaft ist die Basis für eine 
– kollektive – Kontrolle und eine dauerhafte Erhaltung der „Offenheit“ 
des Systems.  
Es ist anzunehmen, dass in einer solch offenen Welt Schutzrechte kaum 
negative Auswirkungen auf die Mechanismen des Wettbewerbs haben – 
auf welcher Stufe auch immer, insbesondere jener, auf der es um das Her-
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vorbringen von Neuem an sich geht. Im Gegenteil bestehen in dieser Welt 
vergleichbare Wettbewerbsbedingungen für alle, indem jeder Wettbe-
werbsteilnehmer in der Lage ist, unter Nutzung eines vorbestehenden 
Schutzgegenstandes einen eigenen, erfinderischen oder kreativen Beitrag 
zu leisten. Mit andern Worten neigt die offene Welt gerade dazu, perfekte 
Wettbewerbsbedingungen zu generieren: Letzten Endes wird der beste 
(Mit-) Erfinder oder (Mit-) Kreative die besten Resultate hervorbringen 
können. Von dieser Spitzenstellung wird er auf der einen Seite – abhängig 
davon, wie geschickt er seine übrigen (z.B. Marketing-) Strategien zu 
entwickeln vermag – selbst profitieren. Auf der andern Seite zieht – dank 
der Offenheit des Systems, mithin des Umstandes, dass nachfolgende Er-
finder und Kreative wiederum auf seinen Resultaten aufbauen können – 
aber auch die Allgemeinheit Vorteile daraus. 
 In der anderen Welt wird Rechtsschutz errichtet, um individuelle Inhaber-
schaften zu erzeugen und gestützt darauf die betreffenden Schutzgegen-
stände individuell auswerten zu können. Hier wachsen allerdings die 
Zweifel, ob eine solch proprietäre Welt nicht möglicherweise negativen 
Einfluss auf die Mechanismen des Wettbewerbs haben könnte. Dabei liegt 
das Problem nicht in der Gewährung individueller Inhaberschaften an 
sich; denn letzten Endes ist jene ja notwendige Voraussetzung für beide 
Welten, die proprietäre ebenso wie die offene. Ohne eine individuelle 
Rechtsgüterzuweisung würde mithin auch die offene Welt nicht funktio-
nieren, weil nachhaltige Offenheit nur gestützt auf ein besonderes Lizenz-
regime sichergestellt werden kann. 
Hält man sich diese zwei Welten – und namentlich also den Umstand, 
dass individuelle Inhaberschaft so oder anders erforderlich ist – vor Augen, so 
ist die Frage, wie diese individuelle Inhaberschaft als solche am besten aus-
gestaltet wird, eigentlich von sekundärem Interesse. Denn ist die vorstehend 
getroffene Annahme korrekt, wonach eine offene Welt mit Blick auf die Me-
chanismen des Wettbewerbs eher positive Effekte zu bewirken vermag als ei-
ne proprietäre, so muss es eher darum gehen, wie die Anreize erhöht werden 
können, damit Kreative und Erfinder sich tatsächlich zugunsten jenes Weges 
entscheiden, der in eine offene Welt mündet.  
Ein Blick in die Rechtswirklichkeit zeigt uns allerdings, dass – ungeachtet 
aller abstrakten Erkenntnisse hinsichtlich möglicher positiver Auswirkungen 
einer offenen Welt – sich letztlich doch eine grosse Mehrheit von Rechtein-
habern für die proprietäre Welt entscheidet. Zu tun haben dürfte dies nicht zu-
letzt damit, dass sie aus dieser Welt mehr individuelle Vorteile zu ziehen 
vermögen und entsprechend daran interessiert sind, ahnungslose Politiker da-
von zu überzeugen,75 dass starke Schutzmechanismen der beste Weg seien, 
                                                        
75  Dazu allgemein LUDWIG VAN DEN HOUWE, Public Choice, Constitutional Political Econo-
my and Law and Economics, in: Boudewijn Bouckaert/Gerrit De Geest (Hrsg.), Encyclope-
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um das Hervorbringen von Neuem zu fördern. Dass die Zusammenhänge bei 
weitem komplexer sind, wurde vorstehend gezeigt; die grosse Herausforde-
rung besteht mithin darin, den Gesetzgeber davon zu überzeugen, dass einsei-
tige Rechtsgüterzuweisungen nicht a priori jene Resultate bewirken, die beab-
sichtigt sind. Künftige Gesetzgebung darf mithin nicht blindlings darauf aus-
gerichtet sein, innerhalb der proprietären Welt den Rechtsschutz zugunsten 
gewisser individueller Rechteinhaber weiter auszubauen. Recht ist vielmehr 
dazu da, so viel Freiheit wie möglich zu erhalten – denn Freiheit ist die beste 
Voraussetzung für funktionierende Wettbewerbsbedingungen, unter denen 
sich wiederum am ehesten etwas Neues etablieren kann.  
Damit sollte nicht zu viel Energie auf die Theorie einer idealen – offenen 
– Welt investiert werden.76 Eher muss es – wenn der Weg in diese offene 
Welt oft eben nicht gewählt wird – darum gehen, bessere Rechtsregeln für die 
proprietäre Welt zu entwickeln,77 Regeln, welche es erlauben, den Einsatz 
von Schutzrechten bzw. ihre Durchsetzung insoweit, als sich daraus negative 
Auswirkungen zu entwickeln drohen, Grenzen zu unterwerfen. Solche 
Rechtsregeln können auf zwei Ebenen bestehen: 
 Entweder wird die eingangs genannte dritte Gruppe von Rechtsanordnun-
gen nutzbar gemacht, im Wesentlichen also das Kartellrecht, wobei man 
hier die Erfahrungen aus der Praxis im Auge behalten sollte. Angesichts 
der verschwindend kleinen Zahl von Entscheidungen, in welchen das Kar-
tellrecht nutzbar gemacht werden konnte,78 drängt sich nämlich der Ver-
dacht auf, dass die gegenwärtige Rechtslage kaum besonders geeignet sein 
dürfte, um den wettbewerbswidrigen Einsatz von Schutzrechten einer wir-
kungsvollen Kontrolle zu unterwerfen.79 
 Oder aber es können spezifische Grenzen (z.B. Schranken) direkt inner-
halb der eingangs genannten ersten oder der zweiten Gruppe von Rechts-
anordnungen – namentlich also im Patent-, Urheber-, Design-, Marken-
recht etc. – errichtet werden. Von besonderem Interesse mit Blick auf den 
potentiell negativen Einfluss von Schutzrechten auf die Mechanismen des 
Wettbewerbs sind dabei Normen, auf denen sich Zwangslizenzen etablie-
ren lassen.80 
                                                                                                                              
dia of Law & Economics, Band I, Cheltenham 2001, 603 ff.; GARY BECKER, A Theory of 
Competition among Pressure Groups for Political Influence, Quarterly Journal of Econo-
mics Vol. 98, 371 ff. 
76  Ähnlich ELLEN EULER, Creative Commons: Mehr Innovation durch die Öffnung des Ur-
heberrechts?, in: Olga Drossou/Stefan Krempl/Andreas Poltermann (Hrsg.), Die wunderba-
re Wissensmehrung, Hannover 2006, 147, 151, 157 f. 
77  Siehe bereits RETO M. HILTY, Sündenbock Urheberrecht?, in: ANSGAR OHLY/DIETHELM 
KLIPPEL, Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit, Tübingen 2007, 107 ff., 134 ff. 
78  Vgl. EUGH v. 6.4.1995, C-241/91 – Magill; EUGH v. 29.4.2004, C-418/01 – IMS Health. 
79  Franz STIRNIMANN/ROLF H. WEBER, IT-/Info-Flaschenhälse und Kartellrecht, sic! 2007, 
85, 93. 
80  Mag das Instrument der Zwangslizenz im Markenrecht momentan nicht gebräuchlich sein, 
so sei doch an den ReaLemon Fall zu erinnern, in dem die Federal Trade Commission 
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Zielsetzung all dieser Rechtsregeln muss es letztlich sein, die Wahlfreiheit 
zwischen den genannten zwei Welten – der offenen und der proprietären – zu 
gewährleisten. Mithin muss der Gesetzgeber sicherstellen, dass diese beiden 
Welten tatsächlich nebeneinander Bestand haben können; dafür müssen aus-
reichende Rechtsmittel bestehen, um Versuche abwehren zu können, Schutz-
gegenstände, die seitens des ersten Rechteinhabers einem offenen Lizenzre-
gime unterworfen worden sind, in die proprietäre Welt zu überführen.  
Hier hat noch nicht mancher Gesetzgeber die Hausaufgaben gemacht – 
auch der schweizerische nicht. Denn sind Lizenzkonstruktionen von vornher-
ein schuldrechtlicher Natur,81 haben Rechtsübertragungen aber absolutrecht-
liche Wirkungen, so hat die Einräumung bestimmter Nutzungsberechtigungen 
für nachfolgende Erfinder oder Kreative kaum Bestand, wenn der Schutzge-
genstand veräussert wird. Zwar lässt sich der Untergang einer Lizenz durch 
ihren Eintrag in ein bestehendes Schutzrechtsregister vermeiden.82 Weder be-
steht aber ein solches für das Urheberrecht83 noch ist vorstellbar, wie eine zu-
gunsten unbestimmter Dritter errichtete „creative common license“ konkret 
eingetragen werden sollte. Mithin bleibt rechtsdogmatisch wie auch rechtspo-
litisch einiges aufzuarbeiten, wenn die Chancen, welche die Welt einer offe-
nen Kommunikation von schutzrechtsbezogenen Informationen bietet, ver-
wirklicht werden können sollen. 
                                                                                                                              
(FTC) die Firma Borden, Inc. verpflichtete, jedem Mitbewerber eine zehnjährige Lizenz ih-
rer Marke ReaLemon einzuräumen, da das Unternehmen den Markt für Zitronensaft durch 
die Verwendung der Marke in wettbewerbswidriger Weise monopolisiert hatte, siehe FTC, 
Borden, Inc., FTC Decisions 1978 [Vol. 92], 669, 774 ff.; vertiefend RICHARD SCHMALEN-
SEE, On the Use of Economic Models in Antitrust: the ReaLemon Case, University of Penn-
sylvania Law Review 1979, 994 ff. Auch in der Literatur bleibt die Frage über das Potenzial 
einer markenrechtlichen Zwangslizenz diskussionswürdig, siehe etwa MARA BABIN, Abuse 
of Trademarks: A Proposal for Compulsory Licensing, University of Michigan Journal of 
Law Reform 1974, 644, 662 ff.; kritisch VINCENT PALLADINO, Compulsory Licensing of a 
Trademark, The Trademark Reporter 1978 [Vo. 68], 522, 530; WALTER LANE, Compulsory 
Trademark Licensing, Southern Economic Journal 1988 [Vol. 54], 643–655. Siehe ferner 
JULIAN-ARNOLD (Fn. 61), 349 ff.; HILTY (Fn. 72), 633 ff. 
81  Eingehend RETO M. HILTY, Lizenzvertragsrecht, Bern 2001, 107 ff. 
82 In der Schweiz Art. 34 Abs. 3 PatG; Art. 15 Abs. 2 DesG; Art. 18 Abs. 2 MSchG.  
83  Vertiefter zu der Problematik HILTY (Fn. 81), 304 ff.; s. aber auch RETO M. HILTY, Rechts-
dogmatisches zur Übertragung von Urheberrechten und gewerblichen Schutzrechten, insbe-
sondere zur Frage des Gutglaubensschutzes obligatorisch Berechtigter, Schweizerische Mit-
teilungen über Immaterialgüterrecht (SMI) 1992, 211–221; MATTHIAS REY, Der Gutglau-
benserwerb im Immaterialgüterrecht, Bern 2009, 223 ff. 
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I. Einleitung 
Die Idee zu diesem essay für meinen Kollegen ROLF H. WEBER, der sich in 
vorbildlicher Weise und aus immer wieder neuer Perspektive mit den kom-
munikativen Aspekten des Rechts befasste und befasst, kam mir beim Lesen 
eines Beitrages meiner Zürcher Kollegin ANGELIKA LINKE.1 Auf diesen hatte 
mich eine andere Kollegin, die Philosophin KATIA SAPORITI anlässlich der 
letzten séance de réflexion des SNF über les enjeux du plurilinguisme in der 
Wissenschaft aufmerksam gemacht.2  
Schon allein die Genese dieses Papiers zeigt, wie viel Forschende einan-
der verdanken und wie wichtig es ist, über gemeinsame und andere Aspekte 
verschiedener Wissenschaften miteinander zu kommunizieren. Von der Kom-
                                                        
1  ANGELIKA LINKE, Wie man Wissen teilt – oder: Vom Glück der Kommunikation, in: Hans-
Ulrich Rüegger/Martina Arioli/Heini Murer (Hrsg.), Universitäres Wissen teilen, Forschen-
de im Dialog, Zürich 2009, 35 ff. 
2  Vgl. dazu SCHWEIZERISCHE AKADEMIE DER GEISTES- UND SOZIALWISSENSCHAFTEN, 
Sprachen und Kulturen, Langues et cultures, Mehrsprachigkeit in Wissensproduktion und 
Wissenstransfer, Les enjeux du plurilinguisme pour la construction et la circulation des 
savoirs, Herbsttagung vom 12./13. November 2009, Bern 2009. 
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munikation, genauer vom Kommunikationstyp „Vertrag“, handelt denn auch 
dieser Beitrag.  
Verträge beruhen auf kommunikativem Handeln. Sie entstehen aus und in 
der Kommunikation und können so neben anderen Kommunikationstypen 
wie etwa einer Rede, einem Brief oder einem wissenschaftlichen Artikel als 
eigene Kommunikationsform verstanden werden. Es erscheint darum auch als 
reizvoller Versuch, die Ergiebigkeit kommunikationstheoretischer Modelle 
für das Recht zu untersuchen.  
Im Folgenden sollen die beiden Modelle vorgestellt werden, derer die 
neuere linguistische Gesprächsforschung sich bedient, um kommunikatives 
Handeln zu konzeptualisieren. Sodann wird die Frage aufgeworfen, ob und 
inwiefern sich diese Modelle zum Verständnis einzelner Aspekte des Ver-
tragsgeschehens und damit auch als Schlüssel zu einer besseren Gesetzge-
bung eignen könnten.  
II. Linguistische Gesprächsforschung 
1. Das monologistisch-ontologische Modell 
„Monologism has a long intellectual history in Western philosophy and theo-
ries of the mind, [...]“.3 Der main stream der Kommunikationswissenschafter 
geht denn auch von einem Modell aus, welches Kommunikation monologis-
tisch-ontologisch, nämlich als Weitergabe von Wissen über eine vorbestehen-
de Welt, versteht.4 Der Sender wird dabei als Ausgangspunkt, der Empfänger 
als Zielpunkt verstanden. Die Botschaft wird vom Sender codiert, via einen 
Kanal zum Empfänger geleitet und von diesem decodiert. Ein Kommunikati-
onsakt gilt als gelungen, wenn der Empfänger genau das erfährt, „was der 
Sender vorher schon wusste“.5 In der Folge kann der Empfänger nun seiner-
seits die Senderrolle wählen. Kommunikation erscheint so als Wechselrede, 
nämlich als wechselseitige Abfolge von Senderakten. 
CLAUDE SHANNON und WARREN WEAVER, welchen die Urheberschaft für 
das noch heute oft verwendete Modell zugeschrieben wird, sollen es in den 
1940er Jahren konzipiert haben.6 Sie untersuchten damals im Auftrag von 
BELL COMPANIES die Charakteristika eines Kommunikationsprozesses und 
                                                        
3  PER LINELL, Approaching Dialogue, Talk, interaction and contexts in dialogical perspecti-
ves, Amsterdam/Philadelphia 1998, 17. 
4  PER LINELL, Towards a Dialogical Linguistics, in: Mika Lähteenmäki/Hannele Dufva/Sirpa 
Leppänen/Piia Varis (Hrsg.), Procedings of the XII International Bakhtin Conference Jyväs-
kylä 2005, Jyväskylä 2006, 157; LINELL, Approaching Dialogue (Fn. 3), 17. 
5  LINKE (Fn. 1), 35. 
6  Vgl. den Hinweis bei LINKE (Fn. 1), 35. 
Zum Verhältnis zwischen linguistischen Kommunikationsmodellen und Verträgen 
111 
bedienten sich der technisch inspirierten Vorstellung, dass Kommunikation 
prototypischerweise einen Akt der Weitergabe von Information darstellt.7 
Die monologistische Sicht auf kommunikative Prozesse gründet nach LI-
NELL im sog. written language bias gegenwärtiger Sprachtheorien.8 Und ge-
mäss LINKE bringt es ein „skriptizistisch geprägtes Sprachverständnis“9 mit 
sich, dass Sprache sozusagen stillgestellt und einem bestimmten Autor attri-
buiert wird. Was vermittelt wird, ist nach dieser Vorstellung überdies „vor-
existent und wird idealerweise durch den Prozess der Vermittlung nicht tan-
giert (…)“.10 
OSGOOD schuf für das monologistisch-ontologische Modell zutreffend das 
folgende Bild: „Words like little buckets, are assumed to pick up their loads 
of meaning in one persons’s mind, carry them across the intervening space, 
and dump them into the mind of another“.11 
2. Das dialogistisch-konstruktivistische Modell 
Der zweite, hier vorgestellte Ansatz bildet noch immer nicht den main 
stream, das entsprechende Ideengut findet sich nach ANGELIKA LINKE aber 
etwa bereits bei VON HUMBOLDT, wonach der Mensch sich selbst nur ver-
steht, „indem er die Verstehbarkeit seiner Worte an andren versuchend ge-
prüft hat“.12 VON HUMBOLDT bekennt sich hier zu einem „Verständnis von 
Subjektivität als einem auf das Gegenüber erweiterten Konzept und damit zur 
Loslösung des Konzepts der Subjektivität vom Individuum“.13 
In den letzten vierzig Jahren hat die Linguistik diesen Ansatz am Rand 
aufgenommen und damit begonnen, eine dialogistische Theorie von Kommu-
nikation zu entwickeln. „(…) a dialogical (‘dialogistic’) linguistics would 
systematically consider the subject’s relation to the other in interaction and in 
contexts”.14 Dazu gehören alle sprach- und kommunikationstheoretischen 
Ansätze, welche die sozial, auf das Gegenüber bezogene Verfasstheit 
menschlicher Existenz und Selbstwahrnehmung postulieren und entsprechen-
de Modelle von Sprache und Sprachhandeln entwerfen.15  
                                                        
7  LINKE (Fn. 1), 35. 
8  LINELL, Approaching Dialogue (Fn. 3), 28 und 38. 
9  LINKE (Fn. 1), 36. 
10  LINKE (Fn. 1), 40. 
11  CHARLES E. OSGOOD, What Is a Language?, in: Doris Aaronson/Robert W. Rieber (Hrsg.), 
Psycholinguistic Research: Implications and Applications, Hillsdale 1979, 213. 
12  WILHELM VON HUMBOLDT, Über die Verschiedenheit des menschlichen Sprachbaues und 
ihren Einfluss auf die geistige Entwicklung des Menschengeschlechts, in: ders., Werke in 
fünf Bänden, Bd. 3: Schriften zur Sprachphilosophie, hrsg. von A. Filtner/K. Giel, Stuttgart 
1836/1963, 429, zitiert nach LINKE, (Fn. 1), 37. 
13  LINKE (Fn. 1), 37. 
14  LINELL, Towards a dialogical linguistics (Fn. 4), 157. 
15  LINKE (Fn. 1), 37. 
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Die Wirklichkeit wird in diesem Modell denn auch nicht mehr im Sinne 
der ontologischen Sichtweise als vorgefunden beschrieben, sondern als (ge-
meinsam) konstruiert angesehen. „[...] dialogical interactions are such discur-
sive processes and their products that are conceptualized as joint, coordinated 
and mutually interdependent activities of both (all) participants. This concep-
tualization presupposes that interactions are viewed as multi-functional and 
reflexively interconnected activities embedded in the dynamics of dia-
logue.”16 
Kommunikation wird nun nicht mehr als wechselseitige Abfolge von Sen-
der-Botschaften verstanden, sondern als Gemeinschaftsproduktion der Betei-
ligten konzipiert. Dabei durchkreuzen, überlagern und verflechten sich die 
verschiedenen Beiträge.17 „Gespräche funktionieren nicht additiv, sondern 
integrativ, so dass es sich letztlich bei jedem Gesprächsbeitrag um eine ge-
meinsame Hervorbringung der Beteiligten handelt.“18 Wenn das Wort ausge-
sprochen ist und somit „im gemeinsamen Kommunikationsraum steht, ist es 
zudem in seiner Bedeutung nicht mehr nur durch die Intention des Sprechers, 
sondern ebenso durch die Reaktionen und Anschlusshandlungen der Kom-
munikationspartner definiert – auch für den Sprecher selbst. Daher auch das 
latente Überraschungspotential kommunikativer Praxis.“19  
Unter Umständen haben auch hier die Beteiligten am Ende des Ge-
sprächsaktes etwas sich zum Teil Überlappendes oder Ähnliches in mind. 
Dieses Produkt ist aber nicht Folge eines sequentiell-unilateralen, sondern 
eines simultan-wechselseitigen Vorganges. Indem sich der Eine an den Ande-
ren wendet, werden auch sein Wissen, sein Wertgefüge und seine Einstellun-
gen durch diesen beeinflussbar: „Kommunikation ist folglich nicht als ein 
Gegenüber von Sprecher und Hörer, von Ich und Du, von ego und alter ego 
zu modellieren, sondern beide Positionen sind als ego/alter-Kippfiguren zu 
konzipieren, wobei jeder der beteiligten Partner sich selbst immer schon als 
alter ego einer auf das Gegenüber projizierten ego-Position erfährt: In der 
Kommunikation konstituiert sich das Ich im Gegenüber als ein Gegenüber.“20 
Es werden vom Empfänger nicht nur neue Aspekte hinzugefügt, sondern der 
Sender (re-)konstruiert und versteht das, was er sagt „neu, nämlich rezipien-
tenbezogen“, (…) der „Akt des Wissensteilens affiziert also den Sprecher, 
den Hörer und das Wissen selbst“.21  
Denkt man dieses Modell einer hochgradig kontextbezogenen Interaktion 
konsequent weiter, erstaunt es auch nicht, dass es nach neuesten Forschungen 
                                                        
16  IVANA MARKOVÁ/PER LINELL, Coding Elementary Contributions to Dialogue: Individual 
Acts versus Dialogical Interactions, Journal for the Theory of Social Behaviour 26:4, 
Oxford 1996, 353. 
17  LINKE (Fn. 1), 38. 
18  LINKE (Fn. 1), 38. 
19  LINKE (Fn. 1), 39. 
20  LINKE (Fn. 1), 40. 
21  LINKE (Fn. 1), 41. 
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eben doch keine Universalgrammatik gibt: „language differ so fundamentally 
from one another at every level of description (sound, grammar, lexicon, 
meaning) that it is very hard to find any single structural property they share 
[...]. Structural differences should (…) be accepted for what they are, and 
integrated into a new approach to language and cognition that places diversity 
at centre stage.“22 
Angefügt sei hier noch, dass das zweite Modell es notwendigerweise mit 
sich bringt, dass nonverbales Agieren dem Sprechen und Schreiben von Wor-
ten gleichzusetzen ist. „Interaktion konstituiert sich nicht qua Rekurs auf psy-
chische Festlegungen – welcher Art auch immer – der Anwesenden, sondern 
konstituiert sich aus sich heraus über das Anlaufen zirkulärer Wahrneh-
mungsprozesse.“23 Das ist in unserem Zusammenhang insofern interessant, 
als auch Verträge nicht notwendigerweise über den expliziten Gebrauch von 
Sprache entstehen. 
III.  Der Vertrag als Form von kommunikativem Handeln 
Mittels Verträgen regeln die Beteiligten im Wesentlichen bestimmte Aus-
schnitte ihrer noch nicht oder bereits bestehenden Beziehungen. Diese Bezie-
hungen können sich in einem Vertrag erschöpfen oder aber weit über diesen 
hinausweisen.  
Rechtlich betrachtet werden Verträge als beidseits verbindliche Leistungs-
programme charakterisiert: Gestützt auf ihre Vereinbarung dürfen die Kont-
rahenten voneinander ein bestimmtes Tun, Unterlassen oder Dulden verlan-
gen. Dabei können die Leistungen, welche die einzelnen Parteien zu erbrin-
gen haben, von durchaus unterschiedlicher Qualität und Intensität sein. Sie 
müssen sich grundsätzlich auch wertmässig nicht entsprechen. Es ist nicht 
einmal erforderlich, dass alle Beteiligten eine Leistung zu erbringen haben.  
Wichtig ist dagegen, dass die Beteiligten übereinstimmend wollen, was 
Inhalt ihres gemeinsamen Programms sein soll.24 Verbindlich ist dem Grund-
satz nach also nur, was die Parteien vereinbaren. Das setzt voraus, dass die 
Kontrahenten miteinander in eine Kommunikation treten und dass diese 
Kommunikation gelingt. Dieser Vorgang soll vorliegend als konsensuelle 
Validierung eines gemeinsamen Programms bezeichnet werden.  
                                                        
22  NICHOLAS EVANS/STEPHEN LEVINSON, Introduction, in: The Myth of Language Univer-
sals: Language diversity and its importance for cognitive science, Cambridge 2009, 2. 
23  HEIKO HAUSENDORF, Gespräch als System, Linguistische Aspekte einer Soziologie als 
Interaktion, Radolfzell 2004, 60. 
24  Das Konzept des natürlichen Konsenses wird durch jenes des normativen Konsenses erwei-
tert, wonach auch bei mangelndem natürlichen Konsens aufgrund einer vertrauenstheoreti-
schen Auslegung ein Vertrag als zustande gekommen gilt.  
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Ist ein Programm konsensuell validiert worden, besteht es in der Regel so-
lange fort, bis die Beteiligten es umgesetzt bzw. das darin festgelegte Ziel 
erreicht haben. 
Kurzum: Verträge sind – bezogen auf die Gesprächsforschung – ein Typus 
von Kommunikation, welcher die Funktion hat, eine gemeinsame Aktion pro 
futuro zu konzeptualisieren. Prima facie erscheinen sie insbesondere wegen 
der mit dem mündlichen oder schriftlichen Austausch verbundenen konsen-
suellen Validierung als idealtypische Kandidaten für ein dialogistisches 
Kommunikationsmodell. Im Sinne von LINELL25 könnte man auch von einem 
real usage event sprechen: Menschen, die Verträge schliessen, wollen han-
deln, sogar besonders nachhaltig. Es wäre darum auch – vielleicht im Rahmen 
der nächsten Festschrift für ROLF H. WEBER – sehr interessant, Verträge im 
Rahmen der Sprechakt-Theorie abzuhandeln. 
Im Folgenden sollen einzelne Aspekte des Vertragsgeschehens bzw. des 
rechtlichen Zugriffs darauf unter dem Gesichtspunkt untersucht werden, wel-
ches der beschriebenen kommunikationstheoretischen Modelle die unter die 
Lupe genommenen Prozesse adäquater beschreibt.  
1. Schriftlichkeit oder auch Mündlichkeit: gibt es einen written 
language bias? 
Im Bereich der Form, derer ein Vertrag bedarf, ist der Gesetzgeber klarerwei-
se von einem dialogistischen Modell ausgegangen: Weder müssen Verträge 
immer und ausschliesslich sprachlich gefertigt werden, noch ist es unabding-
bar, dass sie schriftlich fixiert werden. Formvorschriften bilden vielmehr die 
Ausnahme. Gemäss Art. 11 Abs. 1 OR bedürfen Verträge „zu ihrer Gültigkeit 
nur dann einer besonderen Form, wenn das Gesetz eine solche vorschreibt“. 
Hinter der Einsicht, dass Einigungen grundsätzlich weder sprach- noch form-
bedürftig sind, steht im Übrigen eine lange Entwicklung. Das römische Recht 
kannte lediglich eine geschlossene Anzahl von Verträgen, die samt und son-
ders formbedürftig waren. 
Bisweilen verlangen das Gesetz oder die Vereinbarung26 allerdings auch 
heute noch, dass ein Vertrag in eine bestimmte Form – wie zum Beispiel die 
Schriftform oder die öffentliche Urkunde – gebracht werden muss. Der Grund 
dafür liegt darin, dass die Fixierung den Ablauf zugunsten der einen, von der 
Schnelligkeit des informellen Ablaufs unter Umständen überforderten, Partei 
verlangsamt und/oder das Ergebnis aus Gründen der Transparenz, der Ein-
deutigkeit oder der späteren Nachvollziehbarkeit festhält. Die „besondere 
                                                        
25  PER LINELL, Grammatical constructions in dialogue, in: Alexander Bergs/Gabriele Diewald 
(Hrsg.), Contexts and Constructions, Amsterdam 2009, 108. 
26  Art. 16 Abs 1 OR: „Ist für einen Vertrag, der vom Gesetz an keine Form gebunden ist, die 
Anwendung einer solchen vorbehalten worden, so wird vermutet, dass die Parteien vor Er-
füllung der Form nicht verpflichtet sein wollen.“ 
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Form“ gesellt sich dann als zusätzliches, in der Regel konstitutives Erforder-
nis für eine durchsetzbare Einigung. 
Eine Konsequenz aus der grundsätzlichen Gleichwertigkeit von Schrift-
lichkeit und Mündlichkeit ist die Möglichkeit eines konkludenten Vertrags-
schlusses. Entsprechend Art. 1 OR ist zum Abschluss eines Vertrags „die 
übereinstimmende gegenseitige Willensäusserung der Parteien erforderlich“ 
(Abs. 1). „Sie kann eine ausdrückliche oder eine stillschweigende sein“ (Abs. 
2). Wie nicht alles, was kommuniziert wird, sprachgebunden ist, äussert sich 
auch nicht jeder Vertragsschluss sprachlich. Oder aus der Sicht der Linguis-
tik:27 “Ein nonverbales Phänomen ist kommunikativ, wenn es absichtlich 
produziert wurde und sich an einen Empfänger richtet.“28  
Das Obligationenrecht liegt hier nicht nur auf der Linie der neueren lingu-
istischen, sondern ebenso auch der aktuellen neurobiologischen Forschung. 
Denn: „[...] dialogue and dialogical interaction appear to be more fundamen-
tal than language (at least as language has been conceived most often)“.29 
Gemeinsamkeiten der genannten Forschungszweige mit dem Recht umfassen 
“points like other-orientation, relationism and context-interdependence, em-
bodiment of language, responsive understanding, potentialities, unfinalisabil-
ity, implicitness and degreees of awareness, and redundancy of processing“.30 
Wie lange die Parteien auch immer in Vorgesprächen sind, welche Form 
auch immer vorgesehen oder vorbehalten wird, zu einem Vertrag kommt es 
nur, wenn über das gemeinsame Programm eine Einigung zustande kommt. 
2. Offerte und Akzept: eine wechselseitige Abfolge von 
Senderakten?  
Ein Vertrag entsteht nach dem Gesetz durch den Austausch von Offerte und 
Akzept. Bereits in der Einleitung wurde der vorläufige Befund geäussert, dass 
der Vertragsschluss mindestens in praxi ein eminent dialogistischer Vorgang 
ist. Ein Blick in die gesetzlichen Regeln vom Zustandekommen des Vertrags 
lässt allerdings eher auf eine Zuweisung des entsprechenden Kommunikati-
onsvorgangs zu einem monologistischen Modell schliessen.  
Art. 3 OR bestimmt: „Wer einem andern den Antrag zum Abschlusse ei-
nes Vertrages stellt und für die Annahme eine Frist setzt, bleibt bis zu deren 
Ablauf an den Antrag gebunden“ (Abs. 1). „Er wird wieder frei, wenn eine 
                                                        
27  Zur Funktion nonverbalen Verhaltens für die Gesprächsforschung: ANGELIKA LINKE/MAR-
KUS NUSSBAUMER/PAUL R. PORTMANN, Studienbuch Linguistik, 5. Aufl., Tübingen 2004, 
309 ff. 
28  So beschreibt HAUSENDORF (Fn. 23), 59 f., die von ihm abgelehnte Sicht. 
29  PER LINELL, Dialogicality in languages, minds and brains: is there a convergence between 
dialogism and neuro-biology?, in: Nigel Love (Hrsg.), Stephen J. Cowley (Gast Hrsg.), 
Cognitive Dynamics in Language, Language Sciences, Vol. 29, München 2007, 605. 
30  LINELL, Dialogicality (Fn. 29), 605. 
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Annahmerklärung nicht vor Ablauf dieser Frist bei ihm eingetroffen ist“ 
(Abs. 2).  
Der Antrag oder die Offerte ist die zeitlich erste Erklärung, mit welcher 
der Wille auf Abschluss des Vertrags ausgedrückt wird.31 Sie muss sämtliche 
wesentlichen Vertragspunkte enthalten, so dass sie mit einem schlichten „Ja“ 
oder „Einverstanden“ angenommen werden kann.32 „Nach dem Gesagten 
geschieht der Vertragsschluss durch den Austausch übereinstimmender Wil-
lenserklärungen (Art. 1 Abs. 1 OR), die in Antrag (erste Erklärung) und An-
nahme (zweite Erklärung) zerfallen.“33 Die Annahmeerklärung kann in praxi 
fristgerecht erfolgen, ausbleiben oder einer Gegenofferte weichen.  
Nach der im Gesetz ausgedrückten Vorstellung ist „jeder Erklärende zu-
gleich Empfänger (Adressat) der anderen Erklärung“.34 Der hier beschriebene 
Ablauf erinnert in seinem sequentiellen Hin und Her an die im Zusammen-
hang mit dem monologistischen Modell geprägten Metapher von den OS-
GOODSCHEN buckets, die vom jeweils als Sender tätigen Akteur gefüllt und 
vom entsprechenden Empfänger geleert werden. Im Idealfall besteht das Ak-
zept denn auch in einem schlichten „Ja“.  
Es erstaunt nicht, dass der nach der Machart des Gesetzes sequentiell-
monologistisch geprägte Ablauf von Offerte und Akzept eher einer etwas zu 
rigiden Modellvorstellung35 als einem beobachtbaren, empirisch erkundbaren 
und beschreibbaren Vorgang zwischen Menschen entspricht. Dies wurde von 
der Rechtswissenschaft denn auch erkannt: „Doch gibt es auch atypische Fäl-
le, in denen die übereinstimmenden Willenserklärungen, die den Vertrags-
schluss ausmachen, kaum oder überhaupt nicht in das Schema von „Antrag“ 
und „Annahme“ passen.“36 De facto gehen dem „Ja“ des Empfängers gerade 
beim ausgehandelten Vertrag oft mehr oder weniger ausgedehnte Dialoge 
voraus. In den Protokollen zu einem schliesslich zustande gekommenen Ver-
trag finden sich nicht selten unzählige Zwischenergebnisse („Punktationen“).  
Lakonisch und unidirektional wird die Kommunikation in diesem Fall 
erst, wenn sie einen längeren Prozess der gegenseitigen Annäherung schliess-
lich mit einem simplen „Ja“ zum Vereinbarten abschliessen kann. 
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID sprechen in diesem Kontext auch vom „gewachse-
nen“ Vertrag: Diesem „geht ein [...] Verhandlungsprozess voraus, worin die 
Parteien sich Schritt für Schritt dem Verhandlungsziel (Vertragsschluss) nä-
hern.“37 Auf diesen – wenn auch in der Lehre als atypisch klassifizierten – 
                                                        
31  BGE 122 III 118 E. 2b; CLAIRE HUGUENIN, Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 3. Aufl., 
Zürich 2008, N 210. 
32  HUGUENIN (Fn. 31), N 211. 
33  PETER GAUCH/WALTER R. SCHLUEP/JÖRG SCHMID/SUSAN EMMENEGGER, Schweizeri-
sches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 9. Aufl., Zürich 2008, N 478. 
34  GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER (Fn. 33), N 356. 
35  HUGUENIN (Fn. 31), N 208. 
36  GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER (Fn. 33), N 478. 
37  GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER (Fn. 33), N 484. 
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Prozess passt das dialogistische Gesprächsmodell wiederum viel zwangloser 
als das monologistische. 
Auch wenn der Prozess des Vertragsschlusses dem Buchstaben des Geset-
zes nach eher dem monologistischen Modell zu entsprechen scheint, hat der 
Gesetzgeber doch zahlreiche feed back-Schlaufen eingebaut, mit Hilfe derer 
er die Einwegkommunikation zugunsten eines empathischeren, ausschliess-
lich auf die unmittelbar vorhergehenden Akte des Gegenübers bezogenen 
Sprechhandlungen unterbricht. En Beispiel enthält etwa 5 Abs. 3 OR: Trifft 
die rechtzeitig abgesandte Annahmeerklärung erst nach dem ordentlicherwei-
se zu erwartenden Zeitpunkt beim Antragsteller ein, so ist dieser, wenn er 
nicht gebunden sein will, verpflichtet, der anderen Seite ohne Verzug hievon 
Anzeige zu machen. Ein anderes Beispiel für einen dialogistischen Ansatz 
beim Vertragsschluss bildet Art. 6a Abs. 3 OR, wonach der Empfänger den 
Sender zu benachrichtigen hat, wenn er realisiert, dass die unbestellte Sache 
ihm offensichtlich irrtümlich zugesandt wurde. 
Bei Untergliederungen wie jener in Offerte und Akzept, aber etwa auch 
wie jener in Entstehungs- und Erfüllungsphase eines Vertrages hat der Ge-
setzgeber den organisch-graduellen und wechselseitig verknüpften Vorgang 
sozusagen sequentialisiert bzw. in Phasen aufgeteilt und sich damit in dieser 
Hinsicht zu einer monologistischen Sichtweise bekannt. Möglicherweise ging 
er dabei davon aus, dass das Recht komplexere Vorgänge wie das Schliessen 
und das Erfüllen von Verträgen nur dann einer normativen Betrachtungsweise 
zugänglich machen kann, wenn es sie bündelt und klassifiziert. Im Vertrags-
recht insbesondere dient die Legiferierung indessen in erster Linie dazu, dem 
Parteiwillen zum Nachdruck verhelfen, indem ein möglicher Konsens oder 
Dissens (re-)konstruiert wird. Korrektiv einzugreifen ist nur insofern und 
insoweit angängig, als Interessen tangiert werden, die höher zu veranschlagen 
sind als die Vertragsfreiheit. Es muss dem Vertragsgesetzgeber deshalb auch 
in erster Linie darum gehen, Regeln zu formulieren, die den Kommunikati-
onsprozess, welcher sich durch das Programm wie auch dessen Umsetzung 
zieht, adäquat reflektieren. 
Nach diesem kurzen tour d’horizon durch die Regeln zu Offerte und Ak-
zept, bezüglich welcher die linguistische Analyse des Rechts ein Verbesse-
rungspotential ausmacht, sollen als nächstes Konsens und Dissens näher be-
trachtet werden. 
3. Konsens und Dissens: Rekonstruieren oder Konstruieren?  
Nur wenn die Kommunikation gelingt, kommt es zu einer konsensuellen Va-
lidierung der zusammen ins Visier genommenen Aktion. Im Sinne des dialo-
gistischen Modells muss allerdings auch als geglückte Kommunikation ange-
schaut werden, wenn die Parteien rechtzeitig merken, dass ihre Wünsche sich 
nicht in ein gemeinsames Programm fassen lassen. Im Recht bedeutet Dis-
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sens, dass sich die Parteien trotz des Versuches, zu einer Vereinbarung zu 
gelangen, nicht geeinigt haben.  
Der Dissens kann auch nur einen Teil der Vereinbarung betreffen: Reicht 
der einverständlich geschaffene common ground für ein sinnvolles gemein-
sames Programm, enthält es also rechtlich gesprochen die sog. essentialia, 
kommt eine Vereinbarung gleichwohl zustande.38 Dass die Parteien indessen 
auch nicht das Minimum eines gemeinsam begehbaren Grundes geschaffen 
haben, kann ihnen bewusst sein, muss es aber nicht.  
Im ersten Fall spricht man von offenem, im zweiten Fall von latentem 
Dissens.39 Legt man dem Einigungsvorgang ein dialogistisches Modell 
zugrunde, ergibt sich Folgendes: Konsens bedeutet dann, dass der konsensuell 
validierte Anteil des gemeinsamen Konstruktes genügt, um in eine vertraglich 
determinierte Beziehung zu treten. Dissens dagegen heisst, dass man sich 
entweder übereinstimmend oder nicht übereinstimmend nicht gefunden hat.  
Das dialogistische Modell zeigt, dass im Wege der Interaktion Gemeinsa-
mes geschaffen werden kann, welches in ein gemeinsames Programm zu 
münden vermag. Es zeigt überdies, dass auch ein Dissens ein wünschbares 
Resultat sein kann. Bleibt der Dissens allerdings zunächst unentdeckt bzw. 
überdeckt ihn ein vermeintlicher Konsens, muss daraus geschlossen werden, 
dass die Gesprächsteilnehmer nicht die erforderliche Achtsamkeit zeigten 
bzw. sich de facto gar nicht in genügend sorgfältiger Weise aufeinander be-
zogen.  
Für das Leben ausserhalb von Verträgen gilt: „So, within the ‘web of par-
tial mutualities’, misunderstandings can sometimes be brought into the open, 
albeit on a rather modest scale, while hidden understandings must often re-
main in the dark.”40 Bezüglich des Lebens innerhalb von Verträgen ist zu 
konstatieren, dass sich die Parteien nicht selten uneins darüber sind, ob ihre 
Kommunikation in einen Vertragsschluss mündete und – falls ja – was dieser 
beinhaltet. All dies wirft die Frage auf, nach welchen Vorstellungen der Rich-
ter Interaktionen zwischen den Parteien (re-)konstruiert. Auch hier vermöchte 
die linguistische Analyse des Rechts aller Wahrscheinlichkeit nach einen 
grossen Beitrag zu leisten. 
a)  Natürlicher Konsens 
Als erstes versucht der Richter den gemeinsamen Parteiwillen zu rekonstruie-
ren.41 Gelingt ihm dies, spricht man von natürlichem Konsens.42 Wenn der 
                                                        
38  HUGUENIN (Fn. 31), N 201. 
39  HUGUENIN (Fn. 31), N 199. 
40  PER LINELL, Troubles with mutualities: towards a dialogical theory of misunderstanding 
and miscommunication, in: Ivana Marková/Carl Friedrich Graumann/Klaus Foppa (Hrsg.), 
Mutualities in Dialogue, Cambridge 1995, 207. 
41  HUGUENIN (Fn. 31), N 262. 
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Empfänger eine Erklärung so versteht, wie sie vom Sender gemeint war, bil-
det diese den Vertragsinhalt. Der Schluss, dass dem sog. natürlichen Konsens 
ein monologistisches Modell zugrunde liegt, wäre gleichwohl vorschnell. 
Zwar wird der Vorgang, der zum natürlichen Konsens führt, monologistisch 
beschrieben, jedoch würde eine dialogistische Nomenklatur hier zum gleichen 
Ergebnis führen: Das monologistische und das dialogistische Konzept koinzi-
dieren im Falle des natürlichen Konsenses mindestens zum Teil, weil die im 
Ergebnis resultierende Innensicht des Einzelnen im grossen Ganzen dem 
durch die Interaktion geschaffenen Konstrukt entspricht. Mit anderen Worten: 
Das Ergebnis einer konsensuellen Validierung kann sowohl als auf monolo-
gistische als auch auf dialogistische Weise zustande gekommen gedacht wer-
den. 
Die Rechtsprechung enthält im Übrigen Hinweise darauf, dass Gereichte 
durchaus willens sind, einen konstruktivistischen, auf den Verständnishori-
zont der Parteien und den Kontext zugeschnittenen Ansatz zu wählen, wenn 
ein solcher dem Parteiwillen zu dienen vermag. Ein Beispiel dafür bildet je-
ner oft zitierte Vertragsschluss, zufolge welchem beide Kontrahenten sich auf 
den Verkauf von Walfischfleisch einigen wollten, dieses aber versehentlich 
übereinstimmend als Haifischfleich bezeichnet hatten.43 Dabei kann – wie das 
Beispiel zeigt – sogar eine für nicht beteiligte Personen möglicherweise un-
verständliche oder wenig sinnvolle Version herauskommen: Auch bei unzu-
treffender Bezeichnung, jedoch übereinstimmendem Rechtsbindungwillen 
besteht kein Anlass, den Beteiligten etwas anderes als das Gewollte zu un-
terstellen.44 
Angefügt sei ein ebenso interessantes Anschauungsbeispiel aus der Lingu-
istik: Sagt jemand „Italy is a boot“, kann man nur aus dem Kontext schlies-
sen, ob der Sprecher vom Sender verstanden wurde. “[...] the sentence may be 
well formed, but it is quite unclear, whether true or false, useful or useless, 
appropriate or inappropriate unless you know to whom it is addressed and 
under what circumstances.”45 
b)  Normativer Konsens 
Kann der Richter keinen natürlichen Konsens erstellen, prüft er, ob sich kon-
textuell ein normativer Konsens konstruieren lässt: Weicht zum Beispiel aus 
der Sicht der einen Partei das Gewollte vom Verstandenen ab, muss die po-
tentielle „Einigung“ nach rechtlichem Verständnis vertrauenstheoretisch aus-
                                                                                                                              
42  Zum natürlichen Konsens HUGUENIN (Fn. 31), N 192 ff. 
43  Entscheidungen des (deutschen) Reichsgerichts in Zivilsachen (Leipzig), 99 (1920) 147 ff. 
44  HUGUENIN (Fn. 31), N 178. 
45  JEROME BRUNER, Learning How To Do Things With Words, in: Doris Aaronson/Robert W. 
Rieber (Hrsg.), Psycholinguistic Research: Implications and Applications, Hillsdale 1979, 
265. 
CLAIRE HUGUENIN 
120 
gelegt werden: Nach dem Prinzip von Treu und Glauben (Art. 2 ZGB) wird 
nicht eruiert, was gewollt war, sondern was ein Vertragspartner in jenem 
Kontext, in welchem interagiert wurde, verstehen durfte und musste.46 Ent-
scheidend ist der – durch den Richter unter Zuhilfenahme der Perspektive 
eines unbefangenen Dritten konstruierte – Verstehenshorizont beider Partei-
en. Wiederum: ergibt sich ein rechtlich als essentiale bezeichneter common 
ground für ein gemeinsames Programm, liegt ein Konsens vor. Dieser wird 
als normativ bezeichnet, weil vertrauenstheoretisch eine Objektivierung via 
Drittkonstruktion anhand bestimmter Kriterien stattfindet. Jedoch werden 
auch persönliche Elemente, beispielsweise der Professionalisierungsgrad der 
Beteiligten bzw. einer entsprechenden Referenzgruppe, einbezogen.  
Auch dieses hermeneutische Vorgehen findet support in einem dialogisti-
schen Modell. Es tritt also nicht einfach eine wie auch immer verstandene 
Objektivität an die Stelle der verfehlten Subjektivität. Stattdessen wird ein 
feiner Zwischenraum aufgetan, in welchem „die in Sprache verwandelte Vor-
stellung nicht mehr ausschliessend einem Subject angehört“.47 Oder in der 
Interpretation LINKES: „Humboldt kam hier zu einem Verständnis von Sub-
jektivität als einem auf das Gegenüber erweiterten Konzept und damit zur 
Loslösung des Konzepts der Subjektivität vom Individuum.“48  
Konsequent auf dieser Argumentationslinie befindet sich auch der Um-
gang mit zwei weiteren Phänomenen potentiell destruktiven Kommunikati-
onsverhaltens, nämlich der Mentalreservation (nicht als solcher kund getaner 
Vorbehalt) und der Scherzerklärung (nicht als solche deklarierte Unernsthaf-
tigkeit).49 Der Redner darf nicht auf Verstanden Werden pochen, wenn Vor-
behalt und Scherz nicht in den gemeinsamen Verständnisraum zwischen ihm 
und seinem Gegenüber vorzudringen vermochten.  
Ganz im Gegensatz zum idealtypischen, auf konsensuelle Validierung be-
dachten Vertragsschliessenden kommt es dem Steller von Allgemeinen Ge-
schäftsbedingungen nicht mehr auf Partizipation, sondern nur noch darauf an, 
dass das Gegenüber die AGB – unabhängig von einer substanziierten Kennt-
nis des Inhalts – global übernimmt. Sowohl bezüglich des Erstellen einer 
möglichen Geltung wie auch der Auslegung von Verträgen kommt das tradi-
tionelle Vertragsrecht hier an seine Grenzen. ABG-Steller sind monologis-
tisch-ontologisch konzipierte Wesen par excellence.  
                                                        
46  HUGUENIN (Fn. 31), 182. 
47  VON HUMBOLDT (Fn. 12), 423, zitiert nach LINKE (Fn. 1), 37. 
48  LINKE (Fn. 1), 37. 
49  HUGUENIN (Fn. 31), N 187. 
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4. Individualvertrag und AGB: Monologistisches oder 
dialogistisches Geschehen? 
Werden Vertragsbestimmungen hinsichtlich des Abschlusses einer Vielzahl 
gleichartiger Verträge vom Sender vorformuliert, spricht man von Allgemei-
nen Geschäftsbedingungen.50 Vereinbarungen, die zur Hauptsache aus AGB 
bestehen, sind mit Blick auf ihren Entstehungsprozess dem monologistischen 
Modell zuzuordnen: Ein AGB-Vertrag entsteht nicht in einem Prozess gegen-
seitigen Modellierens. Aus diesem Grund kann es auch nicht zu der durch 
eine konsensuelle Validierung garantierten „Richtigkeitsgewähr“ kommen, 
sondern der Empfänger muss lediglich – in der Regel ohne Chance zur Parti-
zipation – entscheiden, ob er das vorgelegte Programm in toto annimmt oder 
nicht. Möchte der Vertragspartner des AGB-Stellers eine Bestimmung strei-
chen, modifizeren oder hinzufügen, wird ihm denn auch meistens erklärt, dass 
dies nicht möglich sei, sondern es nur ein take it or leave it gäbe. Man spricht 
darum auch von Globalübernahme.51 Das Einverständnis erfolgt nicht auf-
grund des interaktiven Füllens eines gemeinsamen Raumes, sondern die eine 
Seite inkorporiert sozusagen einen fremden Brocken in die Welt der anderen 
Partei. Dabei lässt sie nicht zu, dass dieser durch die Wechselrede geschliffen 
wird und so eine gemeinsame Aneignung erfolgt. 
Der Vertragsrechtsgesetzgeber, welchem aufgetragen ist, dem gemeinsa-
men Parteiwillen zum Durchbruch zu verhelfen, wird auch aufgrund der lin-
guistischen Analyse eines solchen Vertragsschlusses legitimiert, eine solche 
de forma zwar bilaterale, de facto aber unilaterale Kommunikation mittels 
spezifischer Standards zu kontrollieren. Dies bedeutet allerdings auch, dass 
der Anteil an zwingendem Recht steigt, was im Vertragsrecht an sich nicht 
erwünscht ist, aber erforderlich wird, wenn den Parteien der Dialog nicht 
mehr gelingt. Der hier zwischen den Parteien sich abspielende unidirektionale 
Vorgang gibt mit anderen Worten einen Hinweis auf ein Machtgefälle, wel-
ches das Recht dazu ermächtigt und auffordert, das level playing field wie-
derherzustellen. 
                                                        
50  BGE 4P.135/2002 E. 3.1. 
51  HUGUENIN (Fn. 31), N 236. 
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I. Vorbemerkungen 
1. Persönliches 
ROLF H. WEBER kann ohne Zweifel bereits zum 60. Geburtstag eines der um-
fassendsten (Lebens-)Werke im Bereich des schweizerischen Wirtschafts-
rechts vorweisen. Dass die hohe Qualität der Publikationen von WEBER zu 
überzeugen vermag, kann bei einem Ordinarius für Privat-, Wirtschafts- und 
Europarecht der Universität Zürich nicht überraschen. Darüber hinaus muss 
anerkennend – wenn auch fast etwas neidisch – die grosse Zahl und die enor-
me Breite der Themenwahl der Veröffentlichungen von WEBER erwähnt wer-
den. 
ROLF H. WEBER und der Unterzeichner kennen sich bis heute mehr aus 
Distanz als auf persönlicher Ebene, was angesichts zweier Universitätsordina-
riate mit zahlreichen wissenschaftlichen Überschneidungen1 etwas überra-
schen (und m.E. bedauert werden) muss. Der Unterzeichner hatte und hat seit 
Jahren grössten Respekt vor dem Schaffen von WEBER; aus diesem Grund 
melde ich mich hier nun mit einem Beitrag zu Worte, der hoffentlich auf das 
Interesse von ROLF H. WEBER treffen wird – und „last but not least“: Herzli-
che Gratulation! 
2. Einführung zum Konzern 
a) Struktur 
aa) Zwei Grundelemente 
Der sog. Konzern hat im schweizerischen Recht keine umfassende Legaldefini-
tion erfahren, sondern erscheint – z.B. im Aktienrecht2 (nämlich: Art. 663e 
                                                        
1 Erwähnt werden können z.B. die aktienrechtlichen Informationsrechte (Art. 697 OR), die 
Sonderprüfung im Aktienrecht (Art. 697a ff. OR) sowie die börsenrechtliche Meldepflicht 
(v.a. Art. 20 BEHG) – u.a. auf diese Themen soll im Folgenden in Bezug auf Konzernver-
hältnisse eingegangen werden. 
2 Es bestehen ausserdem anders lautende Konzernbegriffe, z.B. im Bankenrecht (Art. 3c Abs. 1 
BankG); Übersicht: SEBASTIAN HARSCH, Die einheitliche Leitung im Konzern, Basel 2005, 
7 ff. 
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Abs. 1 OR3)4 – als Tatbestand zur Rechtsfolge der Konzernrechnung oder der 
konsolidierten Jahresrechnung.5 Im Wesentlichen handelt es sich bei einem 
Konzern um „eine Gruppe von Gesellschaften bzw. (korrekter) von Unterneh-
men, die zwar juristisch selbstständig, aber wirtschaftlich nicht unabhängig 
sind“.6 Ein Konzern ist weder rechtsfähig noch handlungsfähig und umfasst 
zwei strukturelle Elemente, nämlich ein quantitatives und ein qualitatives: 
Quantitativ braucht es mindestens zwei Konzerngesellschaften, nämlich 
m.E. eine einzige7 Obergesellschaft (bzw. herrschende Unternehmung bzw. 
„Muttergesellschaft“) sowie im Minimum eine Untergesellschaft (bzw. ab-
hängige Unternehmung bzw. „Tochtergesellschaft“); eine maximale Zahl als 
Obergrenze besteht hingegen nicht. 
Qualitativ hat die Obergesellschaft eine einheitliche Leitung gegenüber 
der bzw. den Untergesellschaften wahrzunehmen, d.h. sie hat den abhängigen 
Unternehmungen zu sagen, „wo’s lang geht“ – die Leitungsmacht ist eine Art 
von „Leim“, die den Konzern zusammenhält.8 Bis anhin basiert diese Kon-
zernleitungsmacht auf dem sog. Leitungsprinzip, d.h. auf einer tatsächlich 
wahrgenommenen Beherrschung der abhängigen Gesellschaft – das neue 
Aktien- bzw. Rechnungslegungsrecht dürfte das sog. Kontrollprinzip einfüh-
ren, womit für eine Konzernierung die blosse Beherrschungsmöglichkeit 
genügt.9 Die Transparenz(en) im Konzern werden durch diesen Paradigmen-
wechsel nicht berührt. 
In der Schweiz herrschen die sog. Beteiligungskonzerne vor, d.h. die ein-
heitliche Leitung wird in erster Linie durch die von Aktien vermittelte 
Stimmkraft der herrschenden Unternehmung bei der abhängigen Unterneh-
                                                        
3 Art. 663e Abs. 1 OR: „Fasst die Gesellschaft durch Stimmenmehrheit oder auf andere Wei-
se eine oder mehrere Gesellschaften unter einheitlicher Leitung zusammen (Konzern), so 
[…]“; nunmehr im (neuen) Revisionsrecht: Art. 728 Abs. 6 OR. 
4 Die vorliegenden Ausführungen sind und bleiben auf das Aktienrecht fokussiert, obwohl in 
der Wirtschaftsrealität immer häufiger nebst Aktiengesellschaften (AG) auch andere Gesell-
schaften – insbesondere GmbH – als Konzerngesellschaften zum Einsatz gelangen. 
5 Konzernrechnung sowie konsolidierte Jahresrechnung sind Synonyme; allg.: LUKAS HAND-
SCHIN, Der Konzern im geltenden schweizerischen Privatrecht, Basel 1992, 188 ff. 
6 PETER V. KUNZ, Konzernrechtliche Skizzen zum Wettbewerbsrecht im weiteren Sinne […], 
in: Peter V. Kunz/Dorothea Herren/Thomas Cottier/René Matteotti (Hrsg.), Festschrift für 
Roland von Büren, Basel 2009, 177, 184; Hervorhebungen im Original. 
7 Mehrere herrschende Unternehmungen in einem Konzern sind ausgeschlossen, d.h. es gibt 
nur eine einheitliche Leitung – ein sog. „Konzern im Konzern“ bzw. ein sog. Teilkonzern 
ist unzulässig; allg.: CHRISTOPH VON GREYERZ, Der Teilkonzern, in: Jean Nicolas Druey 
(Hrsg.), Das St. Galler Konzernrechtsgespräch, Bern 1988, 149 ff. – dies ist umstritten bei 
den Zwischengesellschaften: Vgl. dazu hinten Ziff. II. 1. b) bb). 
8 Allg.: KATRIN BEYELER, Konzernleitung im schweizerischen Privatrecht, Zürich 2004, 113 
ff.; HARSCH (Fn. 2), 43 ff. sowie 113 ff.; FLORIAN JÖRG, Altes und Neues zum Konzernge-
sellschaftsrecht, in: Oliver Arter/Florian Jörg (Hrsg.), Entwicklungen im Gesellschaftsrecht 
II, Bern 2007, 19, 35 ff. 
9 Botschaft: BBl 2008, 1723; Art. 963 E-OR. 
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mung wahrgenommen (Art. 663e Abs. 1 OR),10 und zwar in der Generalver-
sammlung (GV) und im Verwaltungsrat (VR); die Transparenz(en) basieren 
insofern auf Aktienbeteiligungen. Wesentlich seltener kommen die sog. Ver-
tragskonzerne vor, bei denen sich die Konzerngesellschaften vertraglich „un-
terordnen“ bzw. organisieren; die Transparenzansprüche werden somit ver-
einbart – m.E. hat gerade ein Vertragskonzern grosses (privatautonomes) 
Potential für eine umfassende Konzerntransparenz. 
bb) Ebenen sowie Interessenten 
In einem Konzern bestehen zwei Hierarchieebenen, nämlich die Oberebene 
(= Obergesellschaft) sowie die Unterebene (= Untergesellschaft[en]); ob es 
mehrere „verschachtelte“ Unternehmungen und allenfalls verschiedene „Zwi-
schenebenen“ bei den Untergesellschaften gibt, spielt betreffend die Konzern-
transparenz im Prinzip keine Rolle. Die Informationsflüsse innerhalb eines 
Konzerns sind damit in drei Richtungen möglich,11 nämlich „von oben nach 
unten“ („downstream“), „von unten nach oben“ („upstream“) sowie schliess-
lich „seitwärts“ („sidestream“). Die Transparenzbedürfnisse sind durchaus 
unterschiedlich. 
Im Wesentlichen kommen drei Informationsinteressenten in Frage,12 näm-
lich die Konzerngesellschaften, die „Konzerngesellschafter“ sowie die „Kon-
zerngesellschaftsgläubiger“ – wobei sich diese Interessenten-Kategorien mit 
den beiden Hierarchieebenen „überschneiden“, so dass sechs Szenarien be-
stehen.13 Die Gesellschaften, die Gesellschafter und die Gläubiger können 
sich in Abhängigkeit von den beiden Ebenen im Konzern bezüglich ihren 
Transparenzansprüchen auf verschiedene Rechtsgrundlagen berufen; in die-
sem Zusammenhang sind die Konzerngesellschafter besonders interessant.14 
                                                        
10 Da die Partizipationsscheine (PS) gemäss Art. 656a ff. OR kein Stimmrecht gewähren (Art. 
656a Abs. 1 OR), erscheint eine Konzernierung durch PS unmöglich – die mit dem Stimm-
recht „zusammenhängenden Rechte“ (Art. 656c Abs. 1 /Abs. 2 OR) reichen m.E. nicht aus 
zur notwendigen Beherrschung. 
11 Bei den Informationsflüssen verhält es sich somit wie bei den Finanzierungsflüssen; zu den 
letzteren: PETER V. KUNZ, Unternehmensfinanzierung sowie Konzernfinanzierung, in: Peter 
V. Kunz/Florian Jörg/Oliver Arter (Hrsg.), Entwicklungen im Gesellschaftsrecht V, Bern 
2010, 45, 85 ff. 
12 Nicht berücksichtigt werden hier die Öffentlichkeit sowie die Behörden (z.B. die Steuerbe-
hörden). 
13 Herrschende Unternehmung (als solche) sowie ihre Gesellschafter und ihre Gläubiger; ab-
hängige Unternehmung (als solche) sowie ihre Gesellschafter und ihre Gläubiger. 
14 Variante 1: Obergesellschaft hält eine 100 Prozent-Beteiligung an Untergesellschaft („Per-
spektive der Muttergesellschaft“); Variante 2: Untergesellschaft wird nicht ausschliesslich 
von Konzernmutter beherrscht, sondern hat konzernunabhängige, d.h. sog. freie Gesell-
schafter („Perspektive der Tochtergesellschaft“) – MARTIN PLÜSS, Der Schutz der freien 
Aktionäre im Konzern, St. Gallen 1977, 113 ff. kritisiert die mangelhafte Publizität; gene-
rell: BERNHARD BRATSCHI, Die Stellung des freien Aktionärs im Konzern, Bern 1996, 5 ff.; 
PETER V. KUNZ, Der Minderheitenschutz im schweizerischen Aktienrecht, Bern 2001, § 14 
N 17 ff. 
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Das Konzernrecht basiert auf der sog. Trennungstheorie, d.h. angesichts 
der rechtlichen Unabhängigkeit dürfen die Konzerngesellschaften nicht ein-
fach als „grosses Ganzes“ behandelt werden15 – es herrscht m.a.W. eine for-
malrechtliche Betrachtungsweise vor. Bei gewissen Aspekten der Konzernre-
alität wäre dies indes weltfremd, so dass (ausnahmsweise) von einer sog. 
Einheitstheorie ausgegangen16 und eine wirtschaftsrechtliche Betrachtungs-
weise – z.B. bei der Konzernrechnung oder beim „Durchgriff“ – verfolgt 
wird;17 zumindest gewisse Transparenz(en) fallen ebenfalls in diese Katego-
rie (meist „von oben nach unten“). 
b) Lebensbahnen 
Konzerne funktionieren, zugegebenermassen etwas trivialisiert, ähnlich wie 
lebendige Organismen. Insbesondere bestehen sozusagen Lebensbahnen im 
Konzernorganismus. Die Finanzströme versorgen die Konzerne mit der not-
wendigen Energie und stellen somit die „Blutbahnen“ dar; die Informations-
flüsse verursachen die erforderlichen Reize innerhalb des Organismus und 
können mit den „Nervenbahnen“ verglichen werden. 
Die Finanzströme im Konzern bzw. die Konzernfinanzierungen gehören 
zu den beliebteren Themen der Konzernrechtsliteratur und werden von der 
Wissenschaft regelmässig erforscht und beschrieben.18 Etwas anders verhält 
es sich mit den Informationsflüssen im Konzern im Allgemeinen sowie mit 
den Konzerntransparenz(en) im Besonderen, die in der Schweiz etwas ver-
nachlässigt werden19 – der vorliegende Beitrag kann zwar auf die zahlreichen 
Fragestellungen nicht mit der gebotenen wissenschaftlichen Vertiefung ein-
gehen, bietet aber immerhin eine systematische Übersicht und soll die Grund-
lage für künftige Forschungen sein. 
                                                        
15 Zur Trennungstheorie: URS BERTSCHINGER, Arbeitsteilung und aktienrechtliche Verant-
wortlichkeit, Zürich 1999, N 293 ff. m.w.H.; zur Praxis: CARL BAUDENBACHER, in: Hein-
rich Honsell/Nedim Peter Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Basler Kommentar: Obligationenrecht 
II, 3. Aufl., Basel 2008, Vor Art. 620 OR, N 23. 
16 Ablehnend PETER BÖCKLI, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., Zürich 2009, § 11 N 155 f. 
m.w.H., der die Einheitstheorie als „permanente[n] Durchgriff“ bezeichnet (a.a.O. N 155). 
17 Übersicht zu weiteren Differenzierungen in der Theorie (nämlich sog. „modifizierte Ein-
heitstheorie“ sowie sog. „modifiziertes Trennungsprinzip“): BERTSCHINGER (Fn. 15), N 293 
ff.; FELIX HORBER, Die Informationsrechte des Aktionärs, Zürich 1995, N 903 ff., v.a. N 
906 f. 
18 Jüngst: KUNZ (Fn. 11), 80 ff. m.w.H. 
19 Keine aktuelle Monographie befasst sich im Detail mit Konzerntransparenzen, was m.E. zu 
bedauern ist – es bleibt zu hoffen, dass sich künftig Dissertanten und Habilitanten der The-
matik zuwenden. 
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3. Transparenz bei Gesellschaften 
a) Information sowie Kommunikation 
Begriffe wie „Transparenz“ oder „Publizität“20 oder „Information“21 oder 
„Offenlegung“ werden in der Rechtswissenschaft und in der Rechtspolitik 
gerne (und häufig) verwendet, ohne dass definitive Bedeutungsinhalte vor-
handen wären. Im Rahmen der vorliegenden Ausführungen wird Transparenz 
als Oberbegriff verwendet, und zwar für Information und Kommunikation, 
die zwei Seiten derselben Medaille darstellen – bei der Information steht der 
Inhalt und bei der Kommunikation deren Vermittlung oder Verbreitung im 
Vordergrund. 
Regelmässig fallen die Information und deren Kommunikation zusammen. 
Es kann aber auch vorkommen, dass die Informationsvermittlung vom Inhalt 
separiert wird, womit deren Bedeutung unterstrichen werden soll (z.B. im 
Bereich der Ad-hoc-Mitteilungen). In der Lehre22 wird unterschieden zwi-
schen den sog. spontanen Informationen einerseits und den sog. reaktiven 
Informationen andererseits; während bei der ersten Kategorie die Informati-
onsvermittlung automatisch erfolgt,23 müssen bei der zweiten Kategorie die 
Berechtigten (konkret: Gesellschafter oder Gläubiger) proaktiv werden, um 
die Informationen zu erhalten.24 
                                                        
20 Allg.: WOLFGANG ZÜRCHER, Der Gläubigerschutz im schweizerischen Aktienrechts-
Konzern, Zürich 1993, 65 f.; zudem: WALTER ANDREAS EGGENSCHWILER, Konzernpubli-
zität – Beiträge zur Offenlegung in einem Schweizerischen Konzernrecht, Bern 1983, 81 ff. 
21 Bei den sog. Informationsrechten, die als Begriff zumindest im Gesellschaftsrecht (anders: 
Art. 330b OR sowie Art. 406g OR) nicht vorkommen, wird regelmässig zwischen Auskunft 
und Einsicht differenziert: Art. 697 OR (GV) sowie Art. 715a OR (VR); allg.: JEAN NICO-
LAS DRUEY, Die Information des Outsiders in der Aktiengesellschaft, in: Roland von Bü-
ren/Heinz Hausheer/Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Grundfragen des neuen Aktienrechts, Bern 
1993, 75 ff.; KUNZ (Fn. 14), § 12 N 4 ff. m.w.H.; zu den Informationssystemen im Kon-
zern: PAUL ROBERT PEYROT, Informationspflichten der Konzernobergesellschaft gegenüber 
der Konzernuntergesellschaft, St. Gallen 2002, 11 ff. 
22 Statt aller: MATTHIAS EPPENBERGER, Information durch Mitteilung oder durch Auskunft 
am Beispiel der Information des Aktionärs, St. Gallen 1989, 64 ff.; ROLF H. WEBER, Infor-
mationsrechte des Aktionäre, in: Rolf Watter (Hrsg.), Die «grosse» Schweizer Aktienrechts-
revision, Zürich/St. Gallen 2010, 207, 208; zudem: PETER V. KUNZ, Das Informationsrecht 
des Aktionärs in der Generalversammlung, AJP 10 (2001) 883 f. 
23 Im Vordergrund: Art. 696 OR (= sog. Geschäftsbericht zur Einsicht); der Geschäftsbericht 
besteht gemäss Art. 662 Abs. 1 OR aus dem Jahresbericht, aus der Jahresrechnung und aus 
der Konzernrechnung (hierzu: ROLF H. WEBER, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/ 
Rolf Watter [Hrsg.], Basler Kommentar: Obligationenrecht II, 3. Aufl., Basel 2008, Art. 696 
OR, N 4; LARISSA MAROLDA MARTINEZ, Information der Aktionäre nach schweizerischem 
Aktien- und Kapitalmarktrecht, Zürich 2006, 116 ff.) – die Jahresrechnung umfasst die Er-
folgsrechnung, die Bilanz und den Anhang (Art. 662 Abs. 2 OR). 
24 Beispiele: Art. 697 OR (Aktionäre) sowie Art. 716b Abs. 2 OR (u.a. Gläubiger). 
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b) Fundamentaltransparenzen zum Konzern 
Sozusagen die Einstiegsfrage zur Konzerntransparenz geht dahin, ob intern 
oder extern erkennbar ist oder sein muss, dass überhaupt ein Konzern vor-
liegt (oder eben nicht).25 Bei den meisten Unternehmungen des schweizeri-
schen Gesellschaftsrechts, insbesondere bei den juristischen Personen, besteht 
diese Transparenz basierend auf deren Firma einerseits sowie auf der Eintra-
gung im Handelsregister (HR) andererseits. Doch der Konzern ist keine juris-
tische Person;26 de lege lata fehlen dem Konzern diese beiden Fundamental-
transparenzen: 
Mangels Rechtsfähigkeit27 weist ein Konzern keine Firma auf: „Es gibt 
[…] keine firmenrechtliche (oder sonstige) Pflicht, […] extern eine Gruppen-
zugehörigkeit einer Gesellschaft zu kommunizieren“;28 m.E. macht eine sol-
che Pflicht, die immerhin gelegentlich in der Doktrin vorgeschlagen wird,29 
rechtspolitisch keinen Sinn und ist abzulehnen.30 Sofern ein Konzern dies im 
Einzelfall wünscht, kann immerhin – auf freiwilliger Basis – mittels einer 
sog. Konzernfirma für externe Transparenz gesorgt werden.31 
Ausserdem gibt es – erneut mangels Rechtsfähigkeit – keine HR-Ein-
tragung für den Konzern (als solchen),32 d.h. die allgemeine Publizitätsfunk-
tion des HR hilft keinem Interessenten weiter.33 Zwar wurde de lege ferenda 
eine Konzernregistrierung mindestens vereinzelt angeregt,34 doch fand dieses 
Ansinnen keine Unterstützung, und zwar weder in der Rechtswissenschaft35 
noch in der Rechtspolitik; m.E. besteht denn auch keine Notwendigkeit (ver-
schiedene Transparenzen weisen – mindestens mittelbar – eine Konzernie-
rung aus), und ausserdem sprechen praktische Probleme gegen eine HR-
Registrierung. 
                                                        
25 Grundlegend: EGGENSCHWILER (Fn. 20), 291 ff. 
26 Allg.: ROLF H. WEBER, Juristische Personen, SPR II/4, Basel 1998, 13 f. 
27 Vgl. dazu vorne Ziff. I. 2. a) aa). 
28 KUNZ (Fn. 6), 201. 
29 Zur Diskussion: ZÜRCHER (Fn. 20), 80 ff. 
30 Gl.M.: ROLAND VON BÜREN, Der Konzern, SPR VIII/6, 2. Aufl., Basel 2005, 523 m.w.H.; 
BERTSCHINGER (Fn. 15), N 322. 
31 Hinweise: KUNZ (Fn. 6), 201 Fn. 219 (z.B. „Novartis“ oder „Nestlé“ oder „UBS“); in der 
Praxis kommt dies nicht selten vor: BÖCKLI (Fn. 16), § 11 N 374, N 382. 
32 KUNZ (Fn. 6), 183 Fn. 37. 
33 Dies gilt selbst für den Ausnahmefall, dass ein Konzern als einfache Gesellschaft qualifi-
ziert werden muss: Vgl. dazu hinten Ziff. II. 1. c); einfache Gesellschaften können im HR 
nicht eingetragen werden. 
34 JEAN NICOLAS DRUEY, Schweizerisches Konzernrecht – Traktandum des Gesetzgebers?, in: 
Walter R. Schluep (Hrsg.), Festschrift für Arnold Koller, Bern 1993, 238; Hinweise zur 
Diskussion: ZÜRCHER (Fn. 20), 68 f. sowie 77 Fn. 374. 
35 Hierzu: BERTSCHINGER (Fn. 15), N 322 m.w.H. 
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II. Ausgewählte Transparenzen 
1. Gesellschafts-Ebene 
a) Obergesellschaft 
aa) Spannungsfeld („Recht auf Information“) 
Niemand wird die faktische Notwendigkeit bestreiten, dass die Obergesell-
schaft über die Vorgänge und über die Ereignisse innerhalb des Konzerns 
(und innerhalb der einzelnen Konzernunternehmungen) mindestens prinzi-
piell informiert wird.36 Dieses Realerfordernis steht nichtsdestotrotz in einem 
rechtlichen Spannungsfeld – insbesondere aus der Perspektive der abhängigen 
Gesellschaft(en).37 Die Trennungstheorie38 legt nahe, dass die Obergesell-
schaft nicht ohne weiteres auf Transparenz seitens der Untergesellschaften 
bestehen kann, sondern entsprechende Rechtsgrundlagen für ihre Informati-
onsansprüche benötigt. 
In der Praxis gibt es in diesem Zusammenhang selten Probleme. Die Wirt-
schaftsrealität folgt dem Motto: „Die Mutter verlangt Informationen, und die 
Töchter gehorchen“39 – ein Gebrauch kann sich indes als Missbrauch erwei-
sen. Die Transparenzansprüche „von oben nach unten“ können auf zwei 
Rechtsprinzipien abgestützt werden:40 
Die herrschende Gesellschaft hat eine sog. Konzernrechnungspflicht im 
Rahmen von Art. 663e ff. OR,41 d.h. sie muss (grundsätzlich) eine konsoli-
dierte Jahresrechnung42 erstellen. Unerlässliche Folge ist die komplementäre 
Transparenz der Untergesellschaft(en) zur entsprechenden Pflichterfüllung; 
die Unternehmensführung im Konzern wird denn auch als „Informationsge-
schäft“ bezeichnet.43 Die Obergesellschaft hat m.E. somit Anspruch auf die 
                                                        
36 Es geht um das Recht auf Information; ein anderes, nicht zu behandelndes Thema ist, ob die 
Obergesellschaft eine Pflicht zur Information gegenüber den Untergesellschaften hat – hier-
zu: PEYROT (Fn. 21), 65 ff. 
37 Vgl. dazu hinten Ziff. II. 1. b) aa). 
38 Vgl. dazu vorne Ziff. I. 2. a) bb). 
39 Meist wird ein permanenter Informationsfluss an die Muttergesellschaft vorgenommen. 
40 Im Beteiligungskonzern ist die Muttergesellschaft strukturell eine (bzw. die alleinige) Ak-
tionärin der Tochtergesellschaft(en), so dass die Transparenz im Wesentlichen auf Art. 696 
ff. OR beruht – diese verschiedenen Rechtsgrundlagen müssen zwar berücksichtigt werden, 
reichen aber alleine nicht aus. 
41 Konzernrechnung: Konzernerfolgsrechnung und Konzernbilanz und Konzernanhang 
(BÖCKLI [Fn. 16], § 9 N 80 ff.) – generell zur Thematik: ANTON K. SCHNYDER, Art. 663e 
Obligationenrecht und seine Bedeutung für das schweizerische Konzernrecht, in: Roland 
von Büren (Hrsg.), Aktienrecht 1992-1997: Versuch einer Bilanz, Bern 1998, 333 ff. 
42 Vgl. dazu hinten Ziff. II. 1. a) bb) aaa). 
43 BERTSCHINGER (Fn. 15), N 288. 
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„Zahlen“ der abhängigen Unternehmungen, die in die Konzernrechnung zu 
integrieren sind.44 
Ausserdem hat die Obergesellschaft eine sog. Konzernleitungspflicht zu 
erfüllen,45 d.h. sie ist nicht nur berechtigt, sondern sogar verpflichtet, die 
einheitliche Leitung46 wahrzunehmen und somit den Konzern zu führen. Die 
Konzernleitungsmacht basiert auf einer – mindestens im Grundsatz – umfas-
senden Transparenz der abhängigen Unternehmungen gegenüber der Mutter-
gesellschaft, die insofern ein Recht auf Information geltend zu machen hat. 
Die herrschende Gesellschaft kann m.E. sämtliche Informationen beanspru-
chen, die sie zur Führung des Konzerns benötigt,47 womit eine Interessenab-
wägung unerlässlich erscheint.48 
bb) Geschäftsbericht 
aaa) Konzernrechnung etc. 
Die zentrale Rechtsfolge einer Konzernierung ist die Pflicht zur sog. Kon-
zernrechnung. Die herrschende Gesellschaft muss gemäss Art. 663e Abs. 1 
OR eine „konsolidierte Jahresrechnung“ erstellen.49 Die für „Kleinkonzerne“ 
bestehende Ausnahme von dieser Konsolidierungspflicht (Art. 663e Abs. 2 
OR)50 wird sogleich durch eine Gegenausnahme durchbrochen für den Fall, 
                                                        
44 Generell: Art. 663g OR; verschiedene Konsolidierungsarten kommen in der Praxis vor – 
z.B. eine Vollkonsolidierung, eine Quotenkonsolidierung oder eine Konsolidierung nach der 
Equity-Accounting Methode. 
45 Zur Konzernleitungspflicht: JEAN NICOLAS DRUEY, Leitungsrecht und –pflicht im Konzern, 
in: Charlotte M. Baer (Hrsg.), Vom Gesellschafts- zum Konzernrecht, Bern 2000, 24 ff.; 
MARC AMSTUTZ, Konzernorganisationsrecht, Zürich 1992, N 550 ff.; PEYROT (Fn. 21), 119 
ff.; VON BÜREN (Fn. 30), 53 f. sowie 66 f.; JÖRG (Fn. 8), 44; BEYELER (Fn. 8), 55 ff.; 
HARSCH (Fn. 2), 198 ff.; die Thematik wurde erstmals diskutiert von: PETER HOMMEL-
HOFF, Die Konzernleitungspflicht: Zentrale Aspekte eines Konzernverfassungsrechts, Köln 
1982. 
46 Vgl. dazu vorne Ziff. I. 2. a) aa). 
47 Interna der Untergesellschaften, die für die Konzernführung ohne materielle Bedeutung sind 
(z.B. Arbeitsstreitigkeiten mit „untergeordneten“ Arbeitnehmern – anders hingegen, wenn 
es um den CEO oder um den CFO o.ä. geht), müssen bzw. dürfen der Obergesellschaft m.E. 
nicht kommuniziert werden. 
48 M.E. ist der Transparenzanspruch bei einer Alleinbeteiligung umfassender – ansonsten sind 
die Interessen der freien Aktionäre ebenfalls zu berücksichtigen. 
49 Die Konzernrechnung (= konsolidierte Jahresrechnung der Obergesellschaft) ist eine „Zu-
sammenfassung der Einzelabschlüsse der zu einer Gruppe gehörigen Unternehmen, bei der 
sämtliche Positionen aus gruppeninternen Beziehungen eliminiert werden“: BBl 2008 1722 
– plastisch zum Ziel der Konzernrechnung: BGE 132 III 77 a.E. Erw. 1.3.2; allg.: KUNZ 
(Fn. 14), § 14 N 53 ff.; PETER BERTSCHINGER, Konzernrechnung und Konzernprüfung […], 
ST 65 (1991) 564 ff. 
50 Allg.: HANSJÖRG STÖCKLI, Besonderheiten der Konsolidierung im Kleinkonzern, ST 70 
(1996) 897 ff.; die Ausnahme von der Konsolidierungspflicht bei „Kleinkonzernen“ gehört 
zu den umstrittensten Punkten der aktuellen Revision: BBl 2008 1627 f. 
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dass sich die Obergesellschaft über die Kapitalmärkte finanziert (Anleihens-
obligationen oder kotierte Aktien: Art. 663e Abs. 3 Ziff. 1, Ziff. 2 OR).51 
Die Konzernrechnung steht im Vordergrund der Konzerntranspa-
renz(en).52 Durch die Konsolidierungspflicht werden die „realen Finanzver-
hältnisse“ eines Konzerns ersichtlich, weil sozusagen die „Luft“ der konzern-
internen Beziehungen „rausgelassen“ werden muss. Die konsolidierte Jahres-
rechnung bewirkt Transparenz, und zwar für verschiedene Beteiligte: 
Die Konzernrechnung verschafft der Obergesellschaft einerseits und deren 
Aktionären andererseits53 die notwendigen Informationen zu den „Konzern-
zahlen“ – die Aktionäre stimmen in der ordentlichen Generalversammlung 
sogar über dieses separate Traktandum ab (Art. 698 Abs. 2 Ziff. 3 OR54).55 
Verschiedene weitere Beteiligte (v.a. gewisse Gläubiger sowie freie Aktionä-
re) erhalten „Zugang“ zur Konzernrechnung mittels Art. 697h OR.56 
Art. 697h OR sieht nämlich unter bestimmten Voraussetzungen die „Of-
fenlegung von Jahresrechnung und Konzernrechnung“ (Marginale) vor57 – 
wobei keine Unterlagen aus den Vorjahren vorgelegt werden müssen.58 Ins-
besondere bei Publikumsgesellschaften59 entsteht ein Anspruch für jedermann 
(sog. Popularanspruch), indem „jeder Person, die es innerhalb eines Jahres 
seit Abnahme [durch die GV] verlangt, auf deren Kosten [u.a. die Konzern-
rechnung] in einer Ausfertigung zuzustellen“ ist (Art. 697h Abs. 1 Ziff. 2 
OR).60 Bei den übrigen Gesellschaften erhalten die Gläubiger (der Mutterge-
                                                        
51 M.a.W. sind selbst „Kleinkonzerne“ konsolidierungspflichtig, wenn sie diese beiden spezi-
fischen Finanzierungsinstrumente benutzen. 
52 Hierzu: HANDSCHIN (Fn. 5), 188 ff. m.w.H. 
53 Vgl. dazu hinten Ziff. II. 2. a) aa). 
54 Mit der aktuellen Aktienrechtsrevision sollte diese GV-Kompetenz abgeschaffen werden 
(Art. 698 Abs. 2 Ziff. 3 VE-OR = aufgehoben; Vorentwurf vom 2. Dezember 2005); nach 
Kritik in der Vernehmlassung hat der Bundesrat auf diese Änderung verzichtet (Art. 698 
Abs. 2 Ziff. 3 E-OR). 
55 Bei einer AG als Obergesellschaft erfolgt die Prüfung durch die (reguläre) Revisionsstelle, 
d.h. der frühere Konzernprüfer wurde abgeschafft: MAX BOEMLE, Zögerlicher Abschied 
vom Konzernprüfer, FuW Nr. 36 (2008) 27; bei einer GmbH als herrschende Unterneh-
mung bedarf es nach wie vor eines spezifischen Konzernprüfers, was ein gesetzgeberisches 
Versehen ist: SAMUEL KRÄHENBÜHLER/FLORIAN ZIHLER, Handelsregisterrechtliche Praxis 
zum neuen Revisionsrecht, Reprax 2008, 69. 
56 Generell zu veröffentlichen ist die Konzernrechnung z.B. bei Bankkonzernen: Art. 6 Abs. 4 
BankG; allg.: ROLF BACHMANN, Bankkonzernrechnung, Bern 1991, 5 ff. 
57 Obwohl in Art. 697h OR nicht ausdrücklich erwähnt, gehört der sog. Konzernrechnungsprü-
ferbericht ebenfalls dazu: PETER V. KUNZ, in: Jolanta Kren Kostkiewicz/Peter Nobel/Ivo 
Schwander/Stephan Wolf (Hrsg.), OR Schweizerisches Obligationenrecht – Handkommen-
tar, 2. Aufl., Zürich 2009, Art. 697h OR N 3 a.E. (früher bei AG und heute nach wie vor bei 
GmbH). 
58 Zur (impliziten) Jahresfrist: WEBER (Fn. 23), Art. 697h OR N 6; zudem: KUNZ (Fn. 57), 
Art. 697h OR N 3. 
59 Vgl. dazu hinten Ziff. II. 4. a) bb). 
60 Alternativ kann die Konzernrechnung im Schweizerischen Handelsamtsblatt publiziert wer-
den (Art. 697h Abs. 1 a.A. OR), was die Transparenz weiter erhöht – in der Praxis aber ei-
gentlich nie vorkommt. 
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sellschaft)61 bei Interessennachweis „Einsicht in die […] Konzernrechnung“ 
(Art. 697h Abs. 2 OR). 
Die Regelung von Art. 697h OR wird durch die „grosse“ Aktienrechtsre-
vision gestrichen,62 allerdings nicht ersatzlos, sondern inhaltsgleich ersetzt – 
insbesondere zur konsolidierten Jahresrechnung – mit einer allgemeinen 
Neuordnung im geplanten rechtsformunabhängigen Rechnungslegungs-
recht;63 die Ordnung findet sich in Art. 958e E-OR,64 der einige terminologi-
sche Änderungen bringen wird. 
Jede Konzerngesellschaft – also z.B. die Obergesellschaft – muss schliess-
lich im Bereich der Rechnungslegung eine konzernrechtliche Sonderordnung 
zur Mindestgliederung der Bilanz beachten, nämlich Art. 663a Abs. 4 OR: 
„Gesondert angegeben werden [in der Bilanz die Gesamtbeträge] […] der 
Forderungen und der Verbindlichkeiten gegenüber anderen Gesellschaften 
des Konzerns […]“. Diese Regelung erhöht unbesehen der Konzernrechnung 
die Konzerntransparenz für die Aktionäre der herrschenden Gesellschaft.65 
bbb) Jahresbericht bzw. Lagebericht 
Der sog. Jahresbericht als Teil des Geschäftsberichts66 (Art. 662 Abs. 1 OR) 
ist ein weiteres Transparenzmedium und wird den Aktionären der herrschen-
den Gesellschaft im Rahmen von Art. 696 Abs. 1 OR zugänglich gemacht67 – 
keine Offenlegung entsteht indes gemäss Art. 697h OR.68 Der Jahresbericht 
stellt „den Geschäftsverlauf sowie die wirtschaftliche und finanzielle Lage 
der Gesellschaft“ dar (Art. 663d Abs. 1 OR); m.E. wird unter „Gesellschaft“ 
ausschliesslich die Obergesellschaft und nicht der Konzern verstanden.69 
Mit dem vermutlichen neuen Aktien- bzw. Rechnungslegungsrecht wer-
den die eine ordentliche Revision durchführenden Gesellschaften (u.a. die 
meisten Obergesellschaften) verpflichtet, zusätzlich einen sog. Lagebericht zu 
erstellen (Art. 961 Ziff. 3 E-OR).70 Dieser Lagebericht muss gemäss Art. 698 
Abs. 2 Ziff. 3 E-OR den Aktionären in einer GV separat zur Genehmigung 
                                                        
61 Vgl. dazu hinten Ziff. II. 3. a) bb); die Gläubiger der Untergesellschaften können sich hin-
gegen nicht auf Art. 697h Abs. 1 OR, sondern einzig auf Art. 697h Abs. 2 OR berufen: Vgl. 
dazu hinten Ziff. II. 3. b) aa). 
62 BBl 2008 1676. 
63 Die Verschiebung ist sinnvoll: WEBER (Fn. 22), 209. 
64 Hierzu: BBl 2008 1703 f. 
65 Vgl. dazu hinten Ziff. II. 2. b) aa). 
66 Allg.: PEYROT (Fn. 21), 146 f. 
67 Künftig erfolgt eine kostenlose Zustellung des Geschäftsberichts: WEBER (Fn. 22), 209. 
68 Art. 697h OR erwähnt bewusst den Jahresbericht nicht. 
69 Ein spezifischer „verbaler Konzernjahresbericht“ besteht nicht: MAROLDA MARTINEZ (Fn. 
23), 237. 
70 Marginale: „Zusätzliche Anforderungen an den Geschäftsbericht“. 
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vorgelegt werden; im Lagebericht muss der VR der herrschenden Unterneh-
mung ausdrücklich Stellung nehmen zum Konzern und zu dessen Lage.71 
b) Untergesellschaft(en) 
aa) Spannungsfeld („Pflicht zur Information“) 
Im Vordergrund der konzernrechtlichen Debatte zu den abhängigen Gesell-
schaften steht die Pflicht zur Information an die Muttergesellschaft und nicht 
das Recht auf Information seitens der Obergesellschaft72 – tatsächlich kommt 
das Spannungsfeld einzig bei der Pflicht zum Ausdruck, so dass sich die fol-
genden Ausführungen darauf fokussieren. Angesichts der Trennungstheorie73 
schulden die VR der Untergesellschaften ihre Sorgfalts- und Treuepflichten 
(Art. 717 OR) nicht dem Konzern, sondern „ihrer“ Gesellschaft; die VR be-
finden sich sozusagen im „Sandwich“, und der Interessenkonflikt wird offen-
sichtlich.74 
Die VR der abhängigen Unternehmungen müssen ihre Geheimhaltungs-
pflicht wahrnehmen75 und ihre Gleichbehandlungspflicht gemäss Art. 717 
Abs. 2 OR76 in Bezug auf alle Aktionäre erfüllen – beide Pflichten stehen 
(potentiell)77 im Gegensatz zur Konzerntransparenz. Besonders heikel er-
scheint der Informationsfluss „von unten nach oben“, wenn sog. freie Aktio-
näre (= Minderheitsgesellschafter in Untergesellschaften; BBl 1983 II 818)78 
vorhanden sind. 
Die Doktrin diskutiert die praxisrelevante Frage kontrovers, ob bzw. in-
wiefern eine Informationsprivilegierung bei Grossaktionären (z.B. bei Ober-
gesellschaften) zulässig ist. Die vertretenen Ansichten erscheinen meist 
pragmatisch und vorwiegend an „Praktikabilitäten“ orientiert, wobei die 
                                                        
71 Art. 961c Abs. 1 E-OR: „Der Lagebericht stellt den Geschäftsverlauf und die wirtschaft-
liche Lage des Unternehmens sowie gegebenenfalls des Konzerns […] dar […]“; einschrän-
kend: Art. 961d E-OR. 
72 Vgl. dazu vorne Ziff. II. 1. a) aa) – ob die abhängige Gesellschaft ein Recht auf Information 
hat, gehört zur Thematik der (allfälligen) Pflicht zur Information durch die Obergesell-
schaft, die nicht behandelt wird; allg.: PEYROT (Fn. 21), 65 ff. 
73 Vgl. dazu vorne Ziff. I. 2. a) bb). 
74 Allg.: PETER BÖCKLI, Die Stellung des Verwaltungsrates einer in den Konzern eingeordneten 
Untergesellschaft, in: Vom Gesellschafts- zum Konzernrecht, Bern 2000, 35 ff.; FLURIN VON 
PLANTA, Der Interessenkonflikt des abhängigen Verwaltungsrates der abhängigen Konzernge-
sellschaft, Zürich 1988, 5 ff.; es wird von einem sog. doppelten Pflichtnexus gesprochen: HAR-
SCH (Fn. 2), 96 ff. – bei einer Verletzung droht eine Verantwortlichkeit (Art. 754 ff. OR); ge-
nerell: KARL HOFSTETTER, Verantwortlichkeit des Verwaltungsrates im Konzern, in: Rolf H. 
Weber/Peter R. Isler (Hrsg.), Verantwortlichkeit im Unternehmensrecht IV, Zürich 2008, 1 ff. 
75 Geheimhaltungspflicht (im Konzern): BÖCKLI (Fn. 16), § 13 N 618 ff. 
76 Gleichbehandlungspflicht: KUNZ (Fn. 14), § 8 N 63 ff. 
77 M.E. unproblematisch erscheint die Gleichbehandlungspflicht bei Alleinbeteiligungen, weil 
keine freien Aktionäre benachteiligt werden können. 
78 Grundlegend: BRATSCHI (Fn. 14), 5 ff. 
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Bandbreite der Meinungen79 etwas wenig Rechtssicherheit verschafft. M.E. 
muss bei Konzernverhältnissen („von unten nach oben“) differenziert werden: 
Unzulässig ist eine Privilegierung der Obergesellschaft, wenn z.B. die Ak-
tien der Untergesellschaft an einer Schweizer Börse kotiert sind,80 d.h. es 
handelt sich bei ihr um eine Publikumsgesellschaft. Zulässig erscheint hinge-
gen ein Informationsfluss von der abhängigen Gesellschaft zur Muttergesell-
schaft im Rahmen deren konzernspezifischer Rechte auf Information (sc. 
Konsolidierungspflicht sowie Konzernleitungspflicht).81 Unproblematisch ist 
die Privilegierung schliesslich für den Ausnahmefall82 einer Qualifikation als 
einfache Gesellschaft, weil in diesem Fall die Obergesellschaft eine Treue-
pflicht hat.83 Im Übrigen hat der VR der Untergesellschaft eine sorgfältige 
Interessenabwägung vorzunehmen.84 
bb) Aspekte zur Konzernrechnung(slegung) 
Anders als die Obergesellschaft85 hat die Untergesellschaft (grundsätzlich) 
keine Pflicht zur Erstellung einer konsolidierten Jahresrechnung – immerhin 
ist die abhängige Konzerngesellschaft im Rahmen der Konsolidierungspflicht 
der herrschenden Unternehmung86 verpflichtet, diese mit den erforderlichen 
Informationen (sc. „Zahlenmaterial“ für die Konzernrechnung) zu versorgen. 
Die Untergesellschaft hat im Übrigen keinen „Zugang“ zur konsolidierten 
Jahresrechnung, wobei Art. 697h OR87 vorbehalten bleibt. 
Anders verhält es sich bei derjenigen abhängigen Unternehmung, die als 
sog. Zwischengesellschaft im Konzern zu qualifizieren ist.88 Die Zwischenge-
                                                        
79 Relativ grosszügig: KARL HOFSTETTER, Die Gleichbehandlung der Aktionäre in börsenko-
tierten Gesellschaften, SZW 68 (1996) 228 ff.; ROLF WATTER/DIETER DUBS, Anchor Sha-
reholders und Grossaktionäre […], in: Rudolf Tschäni (Hrsg.), Mergers & Acquisitions XII, 
Zürich 2010, 27 ff.; relativ streng: CLAIRE HUGUENIN JACOBS, Das Gleichbehandlungs-
prinzip im Aktienrecht, Zürich 1994, 242 ff., v.a. 244 ff.; KUNZ (Fn. 14), § 8 N 73 ff., v.a. 
N 78 ff.; MAROLDA MARTINEZ (Fn. 23), 101; wohl vermittelnd: PETER BÖCKLI/ CHRIS-
TOPH B. BÜHLER, Vorabinformationen an Grossaktionäre […], SZW 77 (2005) 101 ff.; die 
Lehre setzt sich jedoch nicht spezifisch mit Konzernverhältnissen auseinander. 
80 Dies ist selten der Fall – sollte eine Konzerngesellschaft kotierte Beteiligungspapiere haben, 
handelt es sich (meist) um die herrschende Unternehmung: Vgl. dazu Ziff. II. 4. a) aa). 
81 Vgl. dazu vorne Ziff. II. 1. a) aa). 
82 Vgl. dazu hinten Ziff. II. 1. c). 
83 KUNZ (Fn. 14), § 8 N 79. 
84 Es bedarf der Auslegung von Art. 717 Abs. 2 OR i.V.m. Art. 697 OR; allg.: KUNZ (Fn. 14), 
§ 9 N 97 ff. – bei der Blankettnorm der „gleichen Voraussetzungen“ (Art. 717 Abs. 2 OR) 
kann z.B. wie folgt unterschieden werden: je sensibler und je wichtiger eine Information ist, 
desto weniger zulässig ist eine Privilegierung; je grösser die Beteiligung der Obergesell-
schaft ist, desto eher kann eine Privilegierung akzeptiert werden; sicherlich nicht in Frage 
kommt eine generelle Privilegierung. 
85 Vgl. dazu vorne Ziff. II. 1. a) bb) aaa). 
86 Vgl. dazu vorne Ziff. II. 1. a) aa). 
87 Vgl. dazu vorne Ziff. II. 1. a) bb) aaa). 
88 Was eine Zwischengesellschaft ausmacht, erscheint nicht gänzlich klar – z.B. betrachtet 
BÖCKLI (Fn. 16), § 9 N 31 nur diese „Zwischenholdings“ als eigentliche Zwischengesell-
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sellschaft muss „keine besondere Konzernrechnung erstellen, wenn sie die 
Konzernrechnung der Obergesellschaft ihren Aktionären und Gläubigern wie 
die eigene Jahresrechnung bekanntmacht“ (Art. 663f Abs. 1 OR)89 – was 
voraussetzt, dass ihr die Konzernrechnung überhaupt zur Verfügung gestellt 
wird, wozu die Muttergesellschaft nicht verpflichtet ist. Unter den Vorausset-
zung von Art. 663f Abs. 2 OR muss die Zwischengesellschaft eine „besonde-
re Konzernrechnung“ erstellen. 
Jede Konzerngesellschaft, also auch die Untergesellschaft, muss schliess-
lich im Bereich der Rechnungslegung eine konzernrechtliche Sonderordnung 
zur Mindestgliederung der Bilanz beachten, nämlich Art. 663a Abs. 4 OR (sc. 
Angabe „der Forderungen und der Verbindlichkeiten gegenüber anderen Ge-
sellschaften des Konzerns“ in Gesamtbeträgen).90 Diese Regelung, die keinen 
Bezug zur Konzernrechnung aufweist, erhöht im Bereich der Rechnungsle-
gung die Konzerntransparenz für die Aktionäre der abhängigen Gesell-
schaft.91 
c) Konzern als einfache Gesellschaft? 
Konzerne sind ohne Zweifel keine juristischen Personen.92 Offen scheint 
indes die Anschlussfrage, ob allenfalls eine Rechtsqualifikation als einfache 
Gesellschaften gemäss Art. 530 ff. OR möglich ist. Das Bundesgericht hat 
m.W. die Frage (noch) nicht definitiv entschieden, sondern bis anhin offen 
gelassen.93 Die Lehre debattiert die Thematik seit Jahren kontrovers;94 zwar 
stellt ein Konzern – zumindest im Regelfall95 – keine einfache Gesellschaft 
dar, doch können durchaus Ausnahmen vorkommen.96 
                                                                                                                              
schaften, die ihrerseits (unabhängig von der Obergesellschaft) eine einheitliche Leitung 
wahrnehmen, so dass sie konzernrechnungspflichtig wären. 
89 Allg.: KONRAD FISCHER/THOMAS KOCH, Konsolidierungspflicht einer Zwischengesell-
schaft nach schweizerischem Aktienrecht, SZW 71 (1999) 138 ff.; zudem: BÖCKLI (Fn. 16), 
§ 9 N 32 a.E. 
90 Vgl. dazu vorne Ziff. II. 1. a) bb) aaa). 
91 Vgl. dazu hinten Ziff. II. 2. b) aa). 
92 Vgl. dazu vorne Ziff. I. 3. b). 
93 Im Jahre 2004 lehnt das Bundesgericht mit BGE 4C.217/2003 Erw. 3.3 die These zwar 
(noch) nicht ab, zeigt sich aber skeptisch: „Même si l’on ne rejetait pas d’emblée la concep-
tion des auteurs minoritaires, l’existence d’une société simple, en l’espèce, serait douteuse“. 
94 Zur Debatte: HENRY PETER/FRANCESCA BIRCHLER, Les groupes de sociétés sont des socié-
tés simples, SZW 70 (1998) 113 ff.; ROLAND VON BÜREN/MICHAEL HUBER, Warum der 
Konzern keine einfache Gesellschaft ist – eine Replik, SZW 70 (1998) 213 ff.; jüngst: 
HENRY PETER/FRANCESCA CAVADINI-BIRCHLER, Pourquoi les groupes de sociétés sont des 
sociétés simples – une duplique, in: Peter V. Kunz/Dorothea Herren/Thomas Cottier/René 
Matteotti (Hrsg.), Festschrift für Roland von Büren, Basel 2009, 131 ff.; apodiktisch ableh-
nend: BÖCKLI (Fn. 16), § 11 N 154 und v.a. N 157 ff. 
95 KUNZ (Fn. 11), 81 Fn. 233. 
96 Eine automatische Gleichschaltung der Interessen der Konzernunternehmungen besteht 
zwar nicht ex lege; immerhin scheint m.E. eine Qualifikation als einfache Gesellschaft nicht 
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Eine solche Rechtsqualifikation hat Konsequenzen für die Konzerntrans-
parenz(en). Die ausnahmsweise Qualifikation des Konzerns als einfache Ge-
sellschaft führt etwa dazu, dass m.E. eine (umfassende) Informationsprivile-
gierung der Obergesellschaft unproblematisch erscheint infolge deren Treue-
pflicht gegenüber den abhängigen Gesellschaften.97 Ausserdem haben m.E. 
die Untergesellschaften des Konzerns gegenüber der herrschenden Unter-
nehmung im Rahmen von Art. 541 Abs. 1 OR ein weit gehendes Informati-
onsrecht zum „Gange der Gesellschaftsangelegenheiten“, d.h. zur Leitung des 
Konzerns.98 
2. Gesellschafter-Ebenen 
a) Obergesellschaft 
aa) Spontane Informationen 
Die Konzernrechnung stellt das wichtigste Informationsmedium99 für die 
Gesellschafter der Obergesellschaft dar, die darüber anlässlich einer GV zu 
beschliessen haben (Art. 698 Abs. 2 Ziff. 3 OR).100 Zudem wird die Transpa-
renz erhöht dadurch, dass im Rahmen von Art. 696 OR die konsolidierte 
Jahresrechnung mindestens 20 Tage vor der ordentlichen GV der herrschen-
den Unternehmung an deren Sitz zur Einsicht aufzulegen ist; die Aktionäre 
können verlangen, dass ihnen „unverzüglich eine Ausfertigung dieser Unter-
lagen“ – z.B. der Konzernrechnung – zugestellt wird (Art. 696 Abs. 1 Satz 2 
OR). 
Im Anhang der (Konzern-)Bilanz, der im Rahmen von Art. 663g Abs. 2 
OR finanzielle Einblicke zum Konzern zu verschaffen hat, muss „jede Betei-
ligung, die für die Beurteilung der Vermögens- und Ertragslage der Gesell-
schaft wesentlich ist“, aufgeführt werden (Art. 663b Ziff. 7 OR):101 de lege 
lata wird also die Transparenz eingeschränkt mit der Voraussetzung der „We-
sentlichkeit“. In Zukunft sollen im Anhang „Unternehmen, an denen direkte 
oder wesentliche indirekte Beteiligungen bestehen“ aufgeführt werden (Art. 
                                                                                                                              
abwegig, wenn es um Alleinbeteiligungen und um Gesellschaften mit statutarischen Kon-
zernklauseln (allg. BEYELER [Fn. 8], 64 ff.) geht. 
97 Vgl. dazu vorne Ziff. II. 1. b) aa). 
98 Die Konzernleitung kann als „Geschäftsführung“ gemäss Art. 541 Abs. 1 OR verstanden 
werden. 
99 Vgl. dazu vorne Ziff. II. 1. a) bb) aaa). 
100 Ein weiteres Element des Gesellschafterschutzes liegt im Minderheitenrecht von Art. 663e 
Abs. 3 Ziff. 3 OR, indem Aktionäre mit mindestens zehn Prozent des Aktienkapitals der 
Obergesellschaft selbst für den Fall eines „Kleinkonzerns“ eine Konzernrechnung verlangen 
können. 
101 Es handelt sich – im Gegensatz zu Art. 663c Abs. 1 OR: Vgl. dazu hinten Ziff. II. 4. a) bb)  
(= „Tochter-Perspektive“) – um eine Art von „Mutter-Perspektive“. 
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959c Abs. 2 Ziff. 3 E-OR)102 – damit wird m.E. die Konzerntransparenz aus-
gebaut. 
Schliesslich muss Art. 663a Abs. 4 OR aufgeführt werden, der ebenfalls 
für die Obergesellschaft gilt;103 diese konzernrechtliche Transparenzordnung 
für die Mindestgliederung der Bilanz erhöht die generelle Publizität für die 
Aktionäre der herrschenden Gesellschaft. 
bb) Reaktive Informationen 
Der Aktionär hat – als sog. Einzelrechte, d.h. unbesehen der Höhe der kon-
kreten Aktienbeteiligung – Informationsansprüche gemäss Art. 697 OR104 
(konkret: Auskunft und Einsicht) sowie einen Anspruch auf Sonderprüfung105 
im Rahmen von Art. 697a ff. OR,106 und zwar betreffend die Obergesell-
schaft. Da die abhängigen Gesellschaften zum Konzern gehören und in die 
einheitliche Leitung der herrschenden Unternehmung sozusagen „eingebun-
den“ sind (z.B. als Aktiven der Obergesellschaft), stellt sich die Frage, ob 
sich Art. 697 OR sowie Art. 697a ff. OR ebenfalls auf die Untergesell-
schaft(en) beziehen.107 
Die Doktrin beschäftigte und beschäftigt sich seit langer Zeit in mehr oder 
weniger umfassender Weise mit diesen Fragestellungen. In aller Regel wird 
die „Ausdehnung“ von Art. 697 OR auf die Untergesellschaft(en) befürwor-
tet, doch sind zahlreiche Differenzierungen beispielsweise betreffend den Ge-
genstand oder die Voraussetzungen (z.B. Erforderlichkeit zur Ausübung der 
Aktionärsrechte, Unterscheidung zwischen Alleinbeteiligungen und Tochter-
gesellschaften mit freien Aktionären) der Informationsrechte zu beachten.108 
                                                        
102 Botschaft zum OR: BBl 2008 1708. 
103 Vgl. dazu vorne Ziff. II. 1. a) bb) aaa). 
104 Übersicht: KUNZ (Fn. 57), Art. 697 OR N 1 ff. m.w.H. 
105 Zum künftigen Recht: ROLF H. WEBER/ORSOLYA FERCSIK SCHNYDER, Von der Sonderprü-
fung zur Sonderuntersuchung, GesKR Sondernummer 2008, 113 ff. 
106 Statt aller: ROLF H.WEBER, Sonderprüfung – Hürdenlauf ohne Ende für den Aktionär?, in: 
Roland von Büren (Hrsg.), Aktienrecht 1992-1997: Versuch einer Bilanz, Bern 1998, 401 
ff.; KUNZ (Fn. 14), § 12 N 59 ff. 
107 Dabei steht nicht zur Debatte, ob sich die herrschende Gesellschaft auf Art. 697 OR bzw. 
auf Art. 697a ff. berufen kann (dies ist eine Selbstverständlichkeit als Folge der Gesell-
schafterstellung); vielmehr geht es um die Thematik, ob Art. 697 OR bzw. Art. 697a ff. OR 
von den Aktionären der Obergesellschaft als Rechtsgrundlagen gegenüber den Untergesell-
schaften angerufen werden können. 
108 Detailliert: PETER FORSTMOSER, Corporate Governance in verbundenen Unternehmen, in: 
Marc Amstutz (Hrsg.), Die vernetzte Wirtschaft, Zürich 2004, 151, 167 ff. m.w.H.; BEYE-
LER (Fn. 8), 233 ff.; WEBER (Fn. 23), Art. 697 OR N 15; KARL HOFSTETTER, Corporate 
Governance im Konzern, in: Hans Caspar von der Crone/Rolf H. Weber/Roger Zäch/Dieter 
Zobl (Hrsg.), Festschrift für Peter Forstmoser, Zürich 2003, 301, 305 ff.; MAROLDA MAR-
TINEZ (Fn. 23), 237 ff.; HORBER (Fn. 17), N 903 ff.; schon früh: HEIN F. WYSS, Das Recht 
des Aktionärs auf Auskunftserteilung (Art. 697 OR) unter besonderer Berücksichtigung des 
Rechts der Unternehmenszusammenfassungen, Zürich 1953, 257 ff., v.a. 270 ff. 
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Die (frühere) Praxis erwies sich ebenfalls als relativ grosszügig.109 Das 
Bundesgericht hat sich in zwei jüngeren Urteilen zu Art. 697 OR im Konzern 
mittelbar bzw. unmittelbar geäussert,110 nämlich in BGE 4C.234/2002 vom 4. 
Juni 2003111 sowie in BGE 132 III 71 vom 2. November 2005;112 nur im 
zweiten Entscheid wurde konzernrechtlich argumentiert – im Vordergrund 
des Urteils stand das Einsichtsrecht des Aktionärs. 
Relativ grosszügig äusserte sich das Gericht zum Gegenstand: „Im Kon-
zern bezieht sich das Einsichtsrecht des Aktionärs […] auf die schriftlichen 
Unterlagen, die sich bei jener Gesellschaft befinden, an welcher er selbst 
direkt beteiligt ist. Ist er an der Konzernobergesellschaft beteiligt, können 
dies auch vorhandene Unterlagen über die Untergesellschaften sein. […] Die 
von der Klägerin [i.c.] bezeichneten Jahresrechnungen und Revisionsberichte 
stellen deshalb einen möglichen Gegenstand ihres Einsichtsrechts dar“.113 
Relativ streng fielen die Äusserungen zur Erforderlichkeit aus: „Wenn die 
Klägerin über die ihr zur Verfügung stehende Konzernrechnung hinaus Ein-
sicht in die Jahresrechnungen [der Untergesellschaften] und die zugehörigen 
Revisionsberichte verlangt, muss sie somit nachweisen, dass diese weiterge-
henden Informationen für sie erforderlich sind, um ihre Aktionärsrechte in 
der Beklagten als Konzernobergesellschaft sinnvoll ausüben zu können. Da-
bei ist zu beachten, dass sie nur an der Muttergesellschaft als Aktionärin be-
teiligt ist, ihr in den Tochtergesellschaften aber keinerlei Aktionärsrechte 
zustehen“.114 
                                                        
109 Entscheid des Obergerichts des Kantons Zürich: SAG 45 (1973) 49 – da damals keine 
Konzernrechnung zu erstellen war, wird der Entscheid als nicht (mehr) relevant erachtet: 
BGE 132 III 80 Erw. 1.3.3; zudem: Semjud 114 (1992) 338 ff. – SZW 65 (1993) 63. 
110 Es handelt sich um verschiedene Sachverhalte, aber (vermutlich) um die identischen Betei-
ligten. 
111 Die Vorinstanz verpflichtete eine Obergesellschaft, ihrem eigenen Minderheitsaktionär – 
Aktienbeteiligung von 47 Prozent – Auskunft zu erteilen über ein Darlehen, das deren (voll-
ständig beherrschte) Untergesellschaft gewährt hatte; das Bundesgericht bestätigte dieses 
Urteil, ohne sich konzernrechtlich zu äussern. 
112 Es ging ausschliesslich um das Einsichtsrecht des Aktionärs der Obergesellschaft (ein Aus-
kunftsbegehren in der GV wurde überhaupt nicht gestellt: BGE 132 III 81 f. Erw. 2), und 
zwar in Bezug auf die Jahresrechnungen bzw. auf die Revisionsberichte einer Tochterge-
sellschaft – das Begehren des Gesellschafters wurde zwar i.c. abgewiesen (BGE 132 III 78 
ff. Erw. 1.3.3 bzw. BGE 132 III 80 Erw. 1.3.5), aber nicht generell, sondern nur für den 
konkreten Einzelfall, weil der Nachweis der Erforderlichkeit vom Aktionär der herrschen-
den Gesellschaft nicht erbracht wurde; allg.: MATTHIAS NÄNNI/HANS CASPAR VON DER 
CRONE, Auskunft und Einsicht im Konzern, SZW 78 (2006) 150 ff., v.a. 153 ff.; JÖRG (Fn. 
8), 78 ff., v.a. 84 ff. 
113 BGE 132 III 75 Erw. 1.2; Hervorhebungen hinzugefügt; der Hinweis auf „vorhandene Un-
terlagen“ bedeutet nicht, dass die Obergesellschaft den Gegenstand einschränken könnte, in-
dem sie entsprechende Dokumente vernichtet oder nicht bei sich aufbewahrt – zum Gegen-
stand gehören m.E. alle Unterlagen einer Tochtergesellschaft, die normalerweise einer Mut-
tergesellschaft zur Verfügung gestellt werden (müssen). 
114 BGE 132 III 78 Erw. 1.3.3 a.A.; Hervorhebungen hinzugefügt – der Umstand allein, dass 
die Jahresrechnungen bzw. die Revisionsberichte der Untergesellschaften zusätzliche Infor-
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Als „obiter dictum“ hielt das Bundesgericht zum Auskunftsrecht des Akti-
onärs fest: „Zu unterscheiden ist […] zwischen dem Anspruch auf Auskunft 
über Geschäftsvorgänge in den Tochtergesellschaften und der Einsicht in die 
Jahresrechnungen der Tochtergesellschaften. Die mit Dritten getätigten Ge-
schäftsvorgänge der Tochtergesellschaften fliessen in die Konzernrechnung 
ein. Hat ein solcher Vorgang eine entsprechende Tragweite, ist auch ein be-
rechtigtes Informationsinteresse des Aktionärs der Muttergesellschaft zu be-
jahen“.115 
M.E. darf nur als „ultima ratio“ ein „Informationsdurchgriff“ (Auskunft 
oder Einsicht) auf die Untergesellschaften zugunsten der Aktionäre der Ober-
gesellschaft gewährt werden, steht diesen Gesellschaftern doch primär die 
Konzernrechnung zur Verfügung:116 
Handelt es sich bei der abhängigen Gesellschaft um eine Alleinbeteili-
gung, ist über sie „grundsätzlich in gleicher Weise Auskunft zu erteilen [und 
m.E. Einsicht zu gewähren] wie über die eigene Gesellschaft“117 (= herr-
schende Unternehmung); es darf aber keine Privilegierung erfolgen gegen-
über den freien Aktionären, d.h. deren Informationsrechte bilden den Maxi-
malrahmen für die Gesellschafterinformation bei der herrschenden Gesell-
schaft.118 
Die höchstrichterliche Rechtsprechung zur Einsicht soll bei der aktuellen 
Aktienrechtsrevision legiferiert werden: „Unter den gleichen Voraussetzun-
gen kann jeder Aktionär einer Konzernobergesellschaft in die Geschäftsbü-
cher und Korrespondenz einer Konzernuntergesellschaft Einsicht nehmen“ 
(Art. 697bis Abs. 3 E-OR).119 Der Entwurf äussert sich nicht zur Auskunft, 
sondern ausschliesslich zur Einsicht des Aktionärs; m.E. mit gutem rechtspo-
litischem Grund kritisiert der Jubilar die „nicht identische Regelung von Ein-
sicht und Auskunft“.120 
In der Gerichtspraxis stand bis anhin nicht zum Entscheid, ob sich im 
Rahmen von Art. 697a ff. OR eine Sonderprüfung bei einer herrschenden 
Gesellschaft auf deren abhängige Gesellschaft(en) beziehen könne; die Lehre 
hat sich mit der Fragestellung beschäftigt und ist zu verschiedenen Ergebnis-
                                                                                                                              
mationen liefern, die sich nicht aus der Konzernrechnung ergeben, genügt (noch) nicht: 
BGE 132 III 76 Erw. 1.3.1. 
115 BGE 132 III 79 Erw. 1.3.3. 
116 Zudem: KUNZ (Fn. 57), Art. 697 OR N 9. 
117 FORSTMOSER (Fn. 108), 169. 
118 Gl.M. statt aller: HOFSTETTER (Fn. 108), 306; allg.: BEYELER (Fn. 8), 233. 
119 Botschaft: BBl 2008 1608 Fn. 24 sowie 1672; für eine ersatzlose Streichung (weil „über-
flüssig“) der konzernrechtlichen Norm sprechen sich aus: HANS-UELI VOGT/EMANUEL 
SCHIWOW/KARIN WIEDMER, Die Aktienrechtsrevision unter Corporate-Governance-Aspek-
ten, AJP 18 (2009) 1364. 
120 WEBER (Fn. 22), 213. 
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sen gelangt.121 M.E. muss – im Prinzip – die Sonderprüfung auf die Unterla-
gen bzw. auf die Organe der Muttergesellschaft beschränkt bleiben. 
Ein Aktionär hat schliesslich Anspruch auf Information über die Organi-
sation der Geschäftsführung der Gesellschaft122 gemäss Art. 716b Abs. 2 Satz 
2 OR;123 dieser Gesellschafteranspruch bedarf – und damit anders als beim 
Anspruch des Gläubigers – nicht des Glaubhaftmachens eines schutzwürdi-
gen Interesses für die Information.124 M.E. kommt dieser Regelung eine kon-
zernweite Bedeutung zu, d.h. sie funktioniert „von oben nach unten“.125 Inso-
fern komplettiert Art. 716b Abs. 2 Satz 2 OR die Konzerntransparenz(en). 
b) Untergesellschaft(en) 
aa) Spontane Informationen 
Den Gesellschaftern der abhängigen Unternehmung126 stehen die „regulären“ 
spontanen Informationen gemäss Art. 696 OR zu,127 d.h. sie haben „Zugang“ 
insbesondere zur Jahresrechnungen der „eigenen“ Gesellschaft (Art. 696 Abs. 
1 OR i.V.m. Art. 662 OR). M.E. gehört allerdings die Konzernrechnung der 
Obergesellschaft gerade nicht dazu;128 eine Ausnahme besteht insofern, als 
die Muttergesellschaft eine Publikumsgesellschaft ist – in diesem Fall können 
sich die freien Aktionäre (wie jedermann) auf Art. 697h Abs. 1 OR beru-
fen.129 
Zu erwähnen ist zudem Art. 663a Abs. 4 OR, der ebenfalls für die Unter-
gesellschaft gilt;130 diese konzernrechtliche Transparenzordnung für die Min-
destgliederung der Bilanz erhöht die generelle Publizität für die freien Aktio-
näre im Konzern.131 
                                                        
121 Allg.: PEYROT (Fn. 21), 137 ff.; zudem: WEBER (Fn. 106), 401 ff.; pro Ausdehnung auf die 
Tochtergesellschaften: HANDSCHIN (Fn. 5), 152 f.; contra Ausdehnung auf die Tochterge-
sellschaften: ANDREAS CASUTT, Die Sonderprüfung im künftigen schweizerischen Aktien-
recht, Zürich 1991, § 12 N 93 ff., v.a. N 98; MAROLDA MARTINEZ (Fn. 23), 240 Fn. 1294. 
122 Es geht bei Art. 716b Abs. 2 OR in erster Linie um die Thematik, wer und in welcher Funk-
tion tätig war – und nicht darum, was getan oder unterlassen wurde, d.h. es bedarf einer en-
gen Auslegung. 
123 Übersicht: KUNZ (Fn. 14), § 12 N 53 ff.; PEYROT (Fn. 21), 147 f. 
124 M.E. bezieht sich das Erfordernis des „schutzwürdigen Interesses“ ausschliesslich auf den 
Gläubiger und nicht auf den Aktionär: PETER V. KUNZ, Zu den Haftungsvoraussetzungen 
und zu einigen weiteren Themen der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit, AJP 7 (1998) 
1280 Fn. 168; a.M.: BERTSCHINGER (Fn. 15), N 129 m.w.H. 
125 Gl.M.: BERTSCHINGER (Fn. 15), N 319; anders „von unten nach oben“: Vgl. dazu hinten 
Ziff. II. 2. b) bb). 
126 Bedeutsam ist die Thematik nur, aber immerhin, wenn keine Alleinbeteiligung gegeben ist. 
127 Grundlegend: BEYELER (Fn. 8), 206 ff. m.w.H.; BRATSCHI (Fn. 14), 123. 
128 Gl.M.: BRATSCHI (Fn. 14), 125; der Geschäftsbericht der abhängigen Gesellschaft umfasst 
eben gerade keine Konzernrechnung gemäss Art. 662 Abs. 1 OR. 
129 Vgl. dazu hinten Ziff. II. 4. a) bb). 
130 Vgl. dazu vorne Ziff. II. 1. a) bb) aaa). 
131 BEYELER (Fn. 8), 210 f. 
PETER V. KUNZ  
142 
Eine Spezialität ist bei der Zwischengesellschaft (= abhängige Unterneh-
mung) im Konzern132 beachtlich. Damit diese spezifische Untergesellschaft 
keine „besondere Konzernrechnung“ erstellen muss, kann sie ihren Aktionä-
ren spontan die konsolidierte Jahresrechnung, sofern vorhanden, zur Verfü-
gung stellen (Art. 663f Abs. 1 OR), womit auf dieser Ebene für die Gesell-
schafter die Konzerntransparenz erhöht wird; vorbehalten bleibt Art. 663f 
Abs. 2 OR. 
Vereinzelt wird geltend gemacht, dass die freien Aktionäre mittels Me-
dienberichterstattung an zusätzliche Informationen über die abhängige Un-
ternehmung gelangen können.133 Eine Rechtsgrundlage oder ein Rechtsan-
spruch darauf besteht allerdings nicht. Zudem konzentrieren sich die Medien 
meist auf Publikumsgesellschaften,134 die regelmässig Obergesellschaft und 
nicht Untergesellschaft in einem Konzern sind. 
bb) Reaktive Informationen 
Sollte es sich bei der abhängigen Gesellschaft nicht um eine Alleinbeteiligung 
handeln, bestehen freie Aktionäre; was diese Gesellschafter anbelangt, kann 
ein Informationsbedürfnis kaum bestritten werden.135 Diese können sich un-
besehen der Höhe der Aktienbeteiligung (also im Sinne von Einzelansprü-
chen) auf die Aktionärsrechte einerseits gemäss Art. 697 OR (= Auskunft 
sowie Einsicht) und andererseits gemäss Art. 697a ff. OR (= Sonderprüfung) 
berufen, und zwar in Bezug auf die „eigene“ Untergesellschaft. Gleich ver-
hält es sich bei Art. 716b Abs. 2 Satz 2 OR (= Information zur Organisation 
der Geschäftsführung).136 
M.E. erweist sich hingegen eine Konzernbetrachtung „von unten nach 
oben“ in diesen Bereichen generell als ausgeschlossen.137 Die Obergesell-
schaft stellt nämlich bei der in Frage stehenden Unternehmung nicht ein Ak-
tivum, sondern eine Gesellschafterin dar, auf die ein „Informationsdurchgriff“ 
unzulässig ist.138 Es herrscht somit die Trennungstheorie vor,139 und zwar für 
alle vier erwähnten Informationsrechte.140 
                                                        
132 Vgl. dazu vorne Ziff. II. 1. b) bb). 
133 BRATSCHI (Fn. 14), 133 f. 
134 Vgl. dazu hinten Ziff. II. 4. a). 
135 Statt aller: WYSS (Fn. 108), 100 ff. 
136 Übersicht: KUNZ (Fn. 14), § 12 N 53 ff. 
137 Differenzierend: BEYELER (Fn. 8), 234 ff.; zudem: MAROLDA MARTINEZ (Fn. 23), 240 ff.; 
generell: WYSS (Fn. 108), 273 ff. 
138 Zwischen Aktionären bestehen im Regelfall keine Treuepflichten; anders könnte es ausse-
hen, wenn der konkrete Konzern als einfache Gesellschaft zu qualifizieren wäre; vgl. dazu 
vorne Ziff. II. 1. c). 
139 Vgl. dazu vorne Ziff. I. 2. a) bb). 
140 M.E. kommt insbesondere der Sonderprüfung gemäss Art. 697a ff. OR bei einer abhängigen 
Gesellschaft nichtsdestotrotz eine nicht zu unterschätzende konzern-transparenzrechtliche 
Bedeutung zu, obwohl sie ausschliesslich Informationen zur konkreten Untergesellschaft 
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Eine Spezialität ist bei der Zwischengesellschaft (= abhängige Unterneh-
mung) im Konzern141 beachtlich. Diese spezifische Untergesellschaft muss 
eine sog. „besondere Konzernrechnung“ im Sinne von Art. 663f Abs. 1 OR 
erstellen, sofern ihre Aktionäre, die mindestens zehn Prozent des Aktienkapi-
tal vertreten, dies verlangen (Art. 663f Abs. 2 OR); es handelt sich um ein 
konzernrechtliches Minderheitenrecht, das Transparenz für diese Gesellschaf-
ter schafft. 
3. Gesellschaftsgläubiger-Ebenen 
a) Obergesellschaft 
aa) Spontane Informationen 
Die Gläubigerinformationsrechte – spontan oder reaktiv142 – sind schwach 
ausgestaltet im Aktienrecht.143 Immerhin liegt es in der privatautonomen 
Macht der Gesellschaftsgläubiger, über Rechte auf Information zu verhandeln 
und solche Ansprüche zu vereinbaren; m.E. droht in diesem Bereich aller-
dings die Gefahr einer Qualifikation als sog. faktisches Organ, nämlich insbe-
sondere, wenn nebst Informations- auch Mitspracherechte eingeräumt wer-
den. 
Im Prinzip bestehen von Gesetzes wegen keine spontanen Informationsrech-
te für die Gläubiger. Ausnahmsweise haben die Gläubiger der Obergesellschaft 
spontan (und ohne Interessennachweis) immerhin „Zugang“ zur Konzernrech-
nung im Falle von Art. 697h Abs. 1 OR.144 Zudem erhalten die Gläubiger nicht 
nur, aber auch im Konzern spontane Informationen durch diverse Schuldenrufe 
(z.B. bei einer Aktienkapitalherabsetzung der Muttergesellschaft gemäss Art. 
733 OR oder bei umstrukturierungsrechtlichen Transaktionen145).146 
                                                                                                                              
vermitteln kann (dies gilt ebenfalls für das Auskunftsrecht bzw. für das Einsichtsrecht we-
gen der sog. Subsidiariät der Sonderprüfungsklage: Art. 697a Abs. 1 OR) – sollte z.B. der 
VR der abhängigen Unternehmung bei „Vermögensverschiebungen“ innerhalb des Kon-
zerns (allg. zur Thematik: RALPH MALACRIDA, Die Konzernübertragung aus privatrechtli-
cher Sicht, in: Unternehmen – Transaktion – Recht, Zürich 2008, 315 ff.) zugestimmt ha-
ben, die nicht „at arm’s length“ (sog. Drittmannstest) erfolgten, kann die Untergesellschaft 
von „ihren“ Minderheitsgesellschaftern mittels einer Sonderprüfungsklage eingeklagt wer-
den, und zwar im Hinblick auf einen allfälligen Rückforderungsanspruch (Art. 678 OR) der 
freien Aktionäre; zur Sonderprüfung „von unten nach oben“ differenzierend: MAROLDA 
MARTINEZ (Fn. 23), 242 f. sowie 248 ff.; BRATSCHI (Fn. 14), 131; allg.: HORBER (Fn. 17), 
N 917. 
141 Vgl. dazu vorne Ziff. II. 1. b) bb). 
142 Vgl. dazu vorne Ziff. I. 3. a). 
143 Hinweise: PETER V. KUNZ, Transparenz für den Gläubiger der Aktiengesellschaft, SJZ 99 
(2003) 53 ff. 
144 Vgl. dazu hinten Ziff. II. 4. a) bb). 
145 Vgl. dazu hinten Ziff. II. 4. b) aa). 
146 Die Schuldenrufe sind Vorbereitungsmassnahmen für einen weitergehenden Gläubiger-
schutz. 
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bb) Reaktive Informationen 
Der Gesellschaftsgläubiger hat keine Ansprüche auf Auskünfte oder auf Ein-
sichten im Rahmen von Art. 697 OR. Zudem steht dem Gläubiger der Ober-
gesellschaft (sowie der Untergesellschaft)147 – obwohl es m.E. rechtspolitisch 
durchaus wünschbar wäre148 – kein Sonderprüfungsanspruch zu,149 d.h. die 
Sonderprüfung dient ausschliesslich dem Gesellschafterschutz und nicht dem 
Gläubigerschutz.150 Es gibt ex lege151 zwei reaktive Informationsrechte: 
Der Gläubiger der Obergesellschaft hat Anspruch auf Einsicht in die Kon-
zernrechnung, sofern er ein „schutzwürdiges Interesse nachweisen“ kann 
(Art. 697h Abs. 2 OR);152 an den Interessennachweis werden m.E. de lege lata 
keine (allzu) hohen Anforderungen gestellt,153 was sich künftig ändern könn-
te.154 Der Gläubiger kann einzig Einsicht nehmen, aber keine Zustellung der 
Unterlagen und keine Herstellung von Kopien verlangen.155 
Im Rahmen von Art. 716b Abs. 2 Satz 2 OR156 kann der Gläubiger (z.B. 
der herrschenden Unternehmung) Informationen über die Organisation der 
Geschäftsführung verlangen. Er muss – vergleichbar mit Art. 697h Abs. 2 OR 
– ein „schutzwürdiges Interesse glaubhaft machen“. Gleich wie beim Gesell-
schafter der Obergesellschaft157 kommt m.E. dieser Regelung eine konzern-
weite Bedeutung zu, d.h. sie funktioniert „von oben nach unten“158 (= Ge-
schäftsführung des Konzerns) und komplettiert die Konzerntransparenz(en). 
b) Untergesellschaft(en) 
aa) Spontane Informationen 
Die Gläubiger der Untergesellschaft(en) haben keine spontanen Informations-
rechte; vorbehalten bleiben immerhin – wie bei den Gesellschaftsgläubigern 
                                                        
147 Vgl. dazu hinten Ziff. II. 3. b) bb). 
148 In diesem Sinne: KUNZ (Fn. 14), § 9 N 92; die aktuelle Aktienrechtsrevision geht auf dieses 
rechtspolitische Postulat überhaupt nicht ein. 
149 Es handelt sich bei der Ordnung de lege lata um ein qualifiziertes Schweigen: BBl 1983 II 
908 („Gläubiger sind nicht antragsberechtigt“). 
150 Statt aller: KUNZ (Fn. 57), Art. 697a OR N 2. 
151 Die Gläubiger können Informationsrechte vereinbaren. 
152 Entgegen dem Wortlaut genügt ein Glaubhaftmachen des schutzwürdigen Interesses: WEBER 
(Fn. 23), Art. 697h OR N 8; KUNZ (Fn. 57), Art. 697h OR N 14. 
153 Statt aller: ZÜRCHER (Fn. 20), 73 f.; KUNZ (Fn. 57), Art. 697h OR N 12 ff. 
154 Betreffend die geplante Regelung in Art. 958e Abs. 2 E-OR hält die Botschaft fest: „Ein 
schutzwürdiges Interesse wird in der Praxis nicht leichthin angenommen. Die Einsicht darf 
nicht dazu dienen, Neugierde zu befriedigen oder Geschäftsgeheimnisse auszukundschaften. 
Vielmehr muss […] die Forderung der Gläubigerin oder des Gläubigers in ihrer Einbring-
lichkeit konkret gefährdet erscheinen“ (BBl 2008 1704). 
155 WEBER (Fn. 23), Art. 697h OR N 6/N 8. 
156 Übersicht: KUNZ (Fn. 14), § 12 N 53 ff. 
157 Vgl. dazu vorne Ziff. II. 2. a) bb). 
158 In diesem Sinne: BERTSCHINGER (Fn. 15), N 319. 
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der herrschenden Unternehmung159 – der Popularanspruch von Art. 697h Abs. 
1 OR160 sowie die verschiedenen Schuldenrufe (z.B. im Zusammenhang mit 
einigen Umstrukturierungen).161 
Eine Spezialität ist bei der Zwischengesellschaft (= abhängige Unterneh-
mung) im Konzern162 beachtlich. Damit diese spezifische Untergesellschaft 
keine „besondere Konzernrechnung“ erstellen muss, kann sie ihren Gläubi-
gern spontan die konsolidierte Jahresrechnung, sofern vorhanden, zur Verfü-
gung stellen (Art. 663f Abs. 1 OR), womit auf dieser Ebene für die Gläubiger 
die Konzerntransparenz erhöht wird; vorbehalten bleibt Art. 663f Abs. 2 OR. 
bb) Reaktive Informationen 
Noch schlechter sieht es auf der Ebene der abhängigen Gesellschaft(en) aus, 
indem deren Gläubigern überhaupt keine reaktiven Informationsrechte zuste-
hen. Wie schon auf der Ebene der Obergesellschaft163 kann sich der Gläubi-
ger der Untergesellschaft niemals auf Art. 697 OR (Auskunft sowie Einsicht) 
oder auf Art. 697a ff. OR (Sonderprüfung) berufen. 
Doch als Verschlechterung gelangen die zwei reaktiven Informationsrech-
te, die den Gläubigern der Obergesellschaft eine nicht zu unterschätzende 
Konzerntransparenz gewähren,164 auf der Ebene der Untergesellschaft(en) 
nicht zur Anwendung. Art. 697h Abs. 2 OR sowie Art. 716b Abs. 2 Satz 2 
OR stellen zwar mögliche Anspruchsgrundlagen für die Gläubiger dar, doch 
ausschliesslich in Bezug auf „ihre“ Schuldnerin (= abhängige Unterneh-
mung); m.E. funktionieren beide Informationsrechte nicht “von unten nach 
oben“ im Konzern. 
Diese schlechte Informationslage von Gesetzes wegen kann privatauto-
nom verändert werden, d.h. die Gläubiger können Transparenzen vereinbaren 
(„caveat creditor“)165 – gerade bei Sanierungssituationen ist dies gang und 
gäbe. 
                                                        
159 Vgl. dazu vorne Ziff. II. 3. a) aa). 
160 Vgl. dazu hinten Ziff. II. 4. a) bb). 
161 Vgl. dazu hinten Ziff. II. 4. b) aa). 
162 Vgl. dazu vorne Ziff. II. 1. b) bb). 
163 Vgl. dazu vorne Ziff. II. 3. a) bb). 
164 Vgl. dazu vorne Ziff. II. 3. a) bb). 
165 HOFSTETTER (Fn. 108), 315. 
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4. Besonderheiten 
a) Publikumsgesellschaften 
aa) Ausgangslage 
Konzerngesellschaften können sog. Publikumsgesellschaften sein, d.h. über 
kotierte Aktien an einer schweizerischen Börse verfügen. Dies bringt für die 
konkrete Gesellschaft das Börsengesellschaftsrecht (sc. spezifische Aktien-
rechtsbestimmungen, das Börsengesetz [BEHG] sowie die Kotierungsrechte 
der SIX Swiss Exchange oder der BX Berne Exchange) zur Anwendung.166 
Bei den kotierten Konzernunternehmungen handelt es sich meist um die herr-
schende Gesellschaft, doch eine abhängige Unternehmung167 kommt eben-
falls in Frage. 
Das Börsengesellschaftsrecht wird vom Prinzip der Transparenz be-
herrscht. Da die Publikumsgesellschaften die Finanzmärkte zur Finanzierung 
benutzen (wollen), müssen sie für die Märkte und für die Investoren ausrei-
chende Publizität sicherstellen. Als Beispiele können erwähnt werden die 
Regulierungen von Art. 663c OR168 und von Art. 697h OR (= Aktienrecht) 
sowie von Art. 20 BEHG169 (= Börsenrecht); nicht zu vergessen sind die 
Selbstregulierungen zur Rechnungslegung170 sowie zur Ad-hoc-Publizität (= 
Kotierungsrecht). 
bb) Besonderheiten im Konzern 
Das Aktienrecht sieht für Publikumsgesellschaften im Konzern zwei gewich-
tige Transparenzvorschriften vor. Einerseits muss eine kotierte abhängige 
Gesellschaft gemäss Art. 663c Abs. 1 OR sog. „bedeutende Aktionäre“ im 
Anhang zur Bilanz angeben171 – dadurch kann eine Konzernierung ersichtlich 
werden.172 Andererseits ermöglicht Art. 697h Abs. 1 OR bei einer kotierten 
                                                        
166 Übersicht: VON BÜREN (Fn. 30), 124 ff. sowie 333 ff. 
167 Zur heiklen Corporate Governance-Lage (z.B. im Bereich der Publizität) bei kotierten ab-
hängigen Gesellschaften: FORSTMOSER (Fn. 108), 173 f. m.w.H. 
168 Hierzu: PETER FORSTMOSER, OR 663c – ein wenig transparentes Transparenzgebot, in: 
Hans Ulrich Walder/Tobias Jaag/Dieter Zobl (Hrsg.), Aspekte des Wirtschaftsrechts, Zürich 
1994, 69 ff.; detailliert: KUNZ (Fn. 14), § 10 N 107 ff. 
169 Statt aller: ROLF H. WEBER, Börsenrechtliche Meldepflichten im Spannungsfeld von Ge-
sellschafts- und Finanzmarktrecht, in: Peter V. Kunz/Dorothea Herren/Thomas Cottier/ Re-
né Matteotti (Hrsg.), Festschrift für Roland von Büren, Basel 2009, 769 ff.; PETER V. 
KUNZ, Kapitalmarktrechtliche Beteiligungstransparenz im Lichte moderner Finanzinstru-
mente […], GesRZ 39 (2010) 252 ff. 
170 Generell: PEYROT (Fn. 21), 57 ff. 
171 Es handelt sich – im Gegensatz zu Art. 663b Ziff. 7 OR: Vgl. dazu vorne Ziff. II. 2. a) aa) 
(= „Mutter-Perspektive“) – um eine Art von „Tochter-Perspektive“. 
172 Als „bedeutende Aktionäre“ gelten Aktionäre bereits ab einer Beteiligung von fünf Prozent 
der Stimmrechte (Art. 663c Abs. 2 OR) – bei einem Beteiligungskonzern liegen die Anteile 
meist wesentlich höher. 
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herrschenden Gesellschaft jedermann einen „Zugang“ zu deren Konzernrech-
nung, und zwar ohne Interessennachweis – auf diese Regelung können sich 
z.B. freie Aktionäre und Gläubiger von Untergesellschaften berufen. 
Im Börsenrecht verschafft die Regelung von Art. 20 BEHG zwar Transpa-
renz über die Beteiligung der Investoren, hingegen nicht über weitere Aspekte 
(z.B. die Absichten). Bei einer kotierten abhängigen Gesellschaft ergänzt 
diese Investorenpflicht der herrschenden Unternehmung als sog. „beneficial 
owner“ („indirekt“) Art. 663c Abs. 1 OR. Sollten die Beteiligungen innerhalb 
des Konzerns unter verschiedenen Gesellschaften „verteilt“ sein, liegt eine 
Gruppen-Meldepflicht vor (Art. 20 Abs. 3 BEHG).173 
Das Kotierungsrecht erhöht die Massstäbe der Rechnungslegung (etwa 
betreffend die Konzernrechnung) für die an den beiden Börsen in der Schweiz 
kotierten Unternehmungen. Zudem muss die Ad-hoc-Publizität erfüllt wer-
den,174 d.h. sämtliche Informationen, die kursrelevant sein können, sind of-
fenzulegen (Art. 53 f. KR SIX oder Art. 18 KR BX). Sollten die Beteili-
gungspapiere der herrschenden Gesellschaft kotiert sein, müssen m.E. Tatsa-
chen des Konzerns ebenfalls kommuniziert werden;175 zwar sind keine allge-
meingültigen Aussagen machbar, doch Konzernbeteiligungen können durch-
aus kursrelevant sein. 
b) Umstrukturierungen 
aa) Ausgangslage 
Das schweizerische Umstrukturierungsrecht, d.h. das am 1. Juli 2004 in Kraft 
getretene Fusionsgesetz (FusG) regelt vier Transaktionsformen zur Anpas-
sung der rechtlichen Strukturen von Gesellschaften: Fusionen, Spaltungen, 
Umwandlungen sowie Vermögensübertragungen. Diese Transaktionen ge-
fährden – in unterschiedlichem Ausmasse – die Interessen der Beteiligten 
(also der Gesellschaften, der Gesellschafter sowie der Gläubiger). Das Um-
strukturierungsrecht sieht in diesem Zusammenhang176 verschiedene Schutz-
mechanismen177 vor – darunter insbesondere178 eine umfassende Transparenz: 
                                                        
173 Ausdrücklich auf Verordnungsstufe: „Eine Abstimmung der Verhaltensweise liegt [bei Art. 
20 Abs. 3 BEHG] namentlich vor bei: […] der Zusammenfassung von natürlichen oder ju-
ristischen Personen durch die Mehrheit von Stimmrechten oder Kapitalanteilen oder durch 
eine Beherrschung auf andere Weise zu einem Konzern oder zu einer Unternehmensgruppe“ 
(Art. 10 Abs. 2 lit. c BEHV-FINMA); als weitere konzernrechtliche Spezialität(en): Art. 17 
Abs. 2 lit. b/Abs. 3 BEHV-FINMA. 
174 Allg.: MARIE VON FISCHER, Die Ad-hoc-Publizität nach Art. 72 Kotierungsreglement, Bern 
1999, 5 ff.; PETER HSU, Ad-hoc-Publizität, Zürich 2000, 5 ff.; zudem: ALEXANDER I. DE 
BEER, Fairness und Transparenz durch Ad-hoc-Publizität, ST 72 (1998) 35 ff. 
175 Dazu gehört z.B. der „Wechsel der Revisionsstelle bzw. des Konzernprüfers“: N 15 zu Rz. 
3 im Kommentar zur Richtlinie betr. Ad hoc-Publizität (RLAhP) der SIX Exchange. 
176 Weitere Transparenzvorschriften: Art. 82 FusG sowie Art. 93 FusG. 
177 Beispiele sind die sog. Mitgliedschaftkontinuität sowie das sog. Mehrbelastungsverbot. 
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Die Gesellschafter werden durch Einsichtsrechte in wichtige Transakti-
onsdokumente179 vorgängig180 zu den GV-Beschlussfassungen orientiert;181 
sie erhalten ausserdem unentgeltliche Kopien davon,182 um sich für die GV 
vorzubereiten. Schuldenrufe informieren die Gläubiger183 über die geplanten 
bzw. vollzogenen Transaktionen (Fusionen und Spaltungen laufen in diesem 
Bereich nicht identisch ab),184 damit sie sich absichern können. Durch Han-
delsregistereintragungen werden die FusG-Transaktionen abgeschlossen185 – 
und extern für jedermann erkennbar bzw. transparent. Bei den Vermögens-
übertragungen gelangt schliesslich im Nachhinein eine spezifische Transpa-
renzordnung zur Anwendung.186 
bb) Besonderheiten im Konzern 
Konzerne und deren einzelne Konzerngesellschaften können ebenfalls um-
strukturiert werden. Die Transaktionen beziehen sich entweder ausschliess-
lich auf die Unternehmen eines Konzerns („konzernintern“) oder auch auf 
konzernfremde Gesellschaften („konzernextern“). Sofern reguläre Fusionen 
bzw. Spaltungen bzw. Umwandlungen bzw. Vermögensübertragungen vorge-
nommen werden, sind keine Besonderheiten zu berücksichtigen, d.h. die re-
guläre umstrukturierungsrechtliche Transparenz187 liegt vor. 
Bei einigen wenigen Konzern-Fusionen können im Rahmen von Art. 23 f. 
FusG erleichterte Verfahren durchgeführt werden.188 Die „Erleichterung“ 
                                                                                                                              
178 Übersicht zu den Transparenzvorschriften: PETER V. KUNZ, Das neue Fusionsgesetz 
(FusG), in: Florian S. Jörg/Oliver Arter (Hrsg.), Entwicklungen im Gesellschaftsrecht I, 
Bern 2006, 190 ff. 
179 Beispiele: Fusionsvertrag, Fusionsbericht, Spaltungsvertrag bzw. Spaltungsplan, Spaltungs-
bericht, Umwandlungsplan, Umwandlungsbericht, diverse Prüfungsberichte sowie zahl-
reiche Jahresrechnungen. 
180 Die Zeiträume betragen 30 Tage (Fusion: Art. 16 Abs. 1 FusG; Umwandlung: Art. 63 Abs. 
1 FusG) bzw. zwei Monate (Spaltung: Art. 41 Abs. 1 FusG). 
181 Art. 16 FusG, Art. 41 FusG sowie Art. 63 FusG. 
182 Art. 16 Abs. 3 FusG, Art. 41 Abs. 3 FusG sowie Art. 63 Abs. 3 FusG. 
183 Art. 25 Abs. 2 FusG (Fusion) sowie Art. 45 FusG (Spaltung). 
184 Bei der Fusion erfolgt ein sog. nachträglicher Gläubigerschutz (Art. 25 Abs. 1 FusG) und 
bei der Spaltung ein sog. vorgängiger Gläubigerschutz (Art. 43 Abs. 1 FusG i.V.m. Art. 45 
f. FusG). 
185 Art. 21 f. FusG, Art. 51 f. FusG, Art. 66 f. FusG sowie Art. 73 FusG. 
186 Art. 74 FusG – die Gesellschafter werden im Anhang zur Jahresrechnung informiert (Art. 
74 Abs. 1 FusG); sollte allerdings kein Anhang zu erstellen sein, müssen die Gesellschafter 
an der GV orientiert werden. 
187 Vgl. dazu vorne Ziff. II. 4. b) aa). 
188 Gemeint sind Alleinbeteiligungsfusionen, und zwar im „Mutter-Tochter-Verhältnis“ (d.h. 
100 Prozent der übertragenden Gesellschaft gehören der übernehmenden Gesellschaft: Art. 
23 Abs. 1 lit. a FusG) und im „Schwestern-Verhältnis“ (d.h. eine Gesellschaft hält 100 Pro-
zent der fusionierenden Gesellschaften: Art. 23 Abs. 1 lit. b FusG), sowie gewisse „Mutter-
Tochter-Fusionen“ mit einer Beteiligung von mindestens 90 Prozent der übernehmenden 
Gesellschaft an der übertragenden Gesellschaft (Art. 23 Abs. 2 FusG); nicht dazu gehören 
hingegen z.B. „Schwester-Fusionen“ oder „Reverse Mergers“ oder „Grossmutter-Enkelin-
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liegt u.a. darin, dass betreffend Gesellschafter die Einsichtsrechte relativiert 
werden (nämlich: Art. 24 Abs. 1 bzw. Abs. 2 FusG). M.E. kann das erleich-
terte Verfahren gemäss Art. 23 f. FusG ausserdem auf die identischen Kon-
zern-Spaltungen – allerdings nicht auf die Umwandlungen oder auf die Ver-
mögensübertragungen innerhalb eines Konzerns – angewendet werden.189 
D.h. in diesen beiden Bereichen werden die Konzerntransparenz(en) abge-
schwächt. 
Es kann durchaus vorkommen, dass die Minderheitsaktionäre der Oberge-
sellschaft durch die Ausgliederungen oder die Gründung von Untergesell-
schaften (also „von oben nach unten“) gefährdet bzw. benachteiligt werden. 
In Deutschland wurde diese Thematik erstmals im Jahre 1982 mit dem be-
kannten Urteil „Holzmüller“ behandelt.190 Ein vergleichbarer Schutz für die 
Gesellschafter der herrschenden Unternehmung besteht in der Schweiz nicht. 
Weitergehende Ausführungen würden den Rahmen dieses Beitrags sprengen. 
III. Schlussbemerkungen 
Im Rahmen dieser Ausführungen wird – zumindest am Rande – einige Male 
auf die aktuelle Aktienrechtsrevision verwiesen, sofern nämlich Elemente der 
Konzerntransparenzen betroffen sind. Angesichts der nach wie vor ungewis-
sen Zukunft dieser Gesetzesvorlage(n) wurde darauf verzichtet, den aktuells-
ten Stand der parlamentarischen Beratungen aufzuzeigen; verwiesen wird 
jeweils nur, aber immerhin auf die bundesrätliche Botschaft sowie auf den 
Entwurf des Bundesrats vom 21. Dezember 2007. 
Angesichts der quantitativen Vorgaben für diesen Beitrag konnten keine 
rechtsvergleichenden Betrachtungen vorgenommen werden. Nur der guten 
Ordnung halber sei immerhin erwähnt, dass die Konzerntransparenzen ein im 
Ausland häufig diskutiertes Thema darstellen.191 
Die Darlegungen fokussieren sich auf das Aktienrecht, so dass insbesonde-
re auf Besonderheiten zur Transparenz oder zum Informationsfluss in anderen 
                                                                                                                              
Fusionen“ o.ä. – in diesen Bereichen kann m.E. zwar nicht erleichtert, aber regulär fusio-
niert werden. 
189 Gl.M. (zur Konzern-Spaltung): LUKAS GLANZMANN, Umstrukturierungen, 2. Aufl., Bern 
2008, N 143. 
190 Hinweise: HOFSTETTER (Fn. 108), 307. 
191 Allg.: WINFRIED VEELKEN, Der Schutz der Minderheitsgesellschafter in der abhängigen 
Gesellschaft in rechtsvergleichender Sicht, in: Ernst-Joachim Mestmäcker/Peter Behrens 
(Hrsg.), Das Gesellschaftsrecht der Konzerne im internationalen Vergleich, Baden-Baden 
1991, 505 ff., v.a. 525 f.; UWE H. SCHNEIDER, Der Auskunftsanspruch des Aktionärs im 
Konzern, in: Uwe H. Schneider et al. (Hrsg.), Festschrift für Marcus Lutter, Köln 2000, 
1193 ff.; DERS., Die aktienrechtliche Sonderprüfung im Konzern, AG 53 (2008) 305 ff.; 
SUSANNE KALSS, Auskunftsrechte und –pflichten für Vorstand und Aufsichtsrat im Kon-
zern, GesRZ 39 (2010) 137 ff.; MARTIN WITTMANN, Informationsfluss im Konzern, Bonn 
2007, 5 ff. 
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Bereichen – z.B. im Zusammenhang mit Bankkonzernen192 – nicht eingegan-
gen wird. Ausserdem konzentrieren sich die Ausführungen auf die Situation 
ex lege, d.h. privatautonome Gestaltungsmöglichkeiten der Informationsver-
mittlung (z.B. in Sanierungssituationen) werden ausgeklammert.193 
Den verschiedenen Konzerntransparenzen kommt in rechtpolitischer Hin-
sicht in erster Linie eine kompensatorische Funktion zu: „Je effizienter die 
Konzerntransparenz geregelt ist, desto weniger materieller Konzernrechts-
normen bedarf es, um Aussenstehenden genügenden Schutz zu bieten“.194 Die 
Transparenz ist also Teil des Schutzes (u.a. der Gesellschafter) und kompen-
siert dessen Mängel de lege lata und de lege ferenda. 
Die Konzernrechnung stellt das gewichtigste Transparenzmedium dar. Zu 
bedauern ist, dass die konsolidierte Jahresrechnung – vorbehaltlich von Art. 
697h Abs. 1 OR – weder den freien Aktionären noch den „Konzerngläubi-
gern“ zusteht. Damit „verpuffen“ diese Informationen fast nutzlos. Bedauer-
lich ist weiter, dass die Informationsrechte gemäss Art. 697 OR sowie Art. 
697a ff. OR zwar „von oben nach unten“, aber nicht „von unten nach oben“ 
greifen. Die schutzbedürftigste Ebene bleibt somit relativ schutzlos; es sollte 
eine Stärkung der Konzerntransparenz für die sog. Konzernbetriebsphase 
erwogen werden. 
Die Informationslage der Gläubiger im Allgemeinen sowie der „Konzern-
gläubiger“ im Besonderen erscheint unbefriedigend. Immerhin verbessern 
Art. 697h Abs. 2 OR sowie Art. 716b Abs. 2 Satz 2 OR zumindest für die 
Gläubiger der Obergesellschaft die minimale Konzerntransparenz; eine sog. 
parallele Auslegung der beiden Regelungen scheint angebracht zu sein. 
Rechtspolitische Verbesserungen wären zum Gläubigerschutz ebenfalls sinn-
voll. 
Mit der anstehenden Aktienrechtsrevision erfolgt eine sog. Elektronisie-
rung der GV und der Aktionärsrechte195 – dieser Umstand wird ebenfalls die 
Publizität (u.a. im Konzern) erhöhen.196 Beispielsweise wird die Transparenz 
zum GV-Protokoll generell verbessert: „Den Aktionären ist innerhalb von 20 
Tagen nach der Generalversammlung das Protokoll auf elektronischem Weg 
zugänglich zu machen, oder es ist jedem Aktionär auf dessen Wunsch eine 
Kopie des Protokolls zuzustellen“;197 zudem können schriftlich erteilte Ant-
                                                        
192 Auswahl: PETER HONEGGER/THOMAS A. FRICK, Das Bankgeheimnis im Konzern […], 
SZW 68 (1996) 1 ff.; WERNER DE CAPITANI, Das Bankgeheimnis im Konzern […], SZW 
69 (1997) 76 ff.; ADRIAN ANDERMATT, Die konzerninterne Bekanntgabe von geschützten 
Bankdaten im Ausland, GesKR 2/2007, 405 ff. 
193 Dieser Aspekt ist in der Wirtschaftsrealität insbesondere für die Gläubiger wichtig. 
194 ZÜRCHER (Fn. 20), 76. 
195 Allg.: INES PÖSCHEL, Generalversammlung und Internet: Versuch einer Enttäuschung, in: 
Rolf Watter (Hrsg.), Die «grosse» Schweizer Aktienrechtsrevision, Zürich/St. Gallen 2010, 
223 ff. 
196 Hierzu: PETER V. KUNZ, Evolution ins 21. Jahrhundert – zur nahen Zukunft der Generalver-
sammlung bei Aktiengesellschaft in der Schweiz, AJP 20 (2011) 155 ff. 
197 Art. 702 Abs. 3 E-OR. 
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worten auf Fragen künftig elektronisch publiziert werden.198 Diese Neuerun-
gen verstärken die Transparenz für die freien Aktionäre sowie für die Min-
derheitsaktionäre der Muttergesellschaft. 
In der Schweiz – und ebenso im Ausland – fehlt heute ein schlüssiges 
Konzerntransparenzkonzept. Vielmehr überwiegen einzelne Transparenzen, 
die fast schon etwas „zufällig“ den jeweiligen Beteiligten eingeräumt werden. 
Generell ist die Konzerntransparenz „von oben nach unten“ stärker ausge-
baut, obwohl der Schutzbedarf „von unten nach oben“ wesentlich grösser er-
scheint; rechtspolitische Interventionen liegen nahe. Es erstaunt angesichts 
der Bedeutung der Konzerne in der Schweiz, dass sich der Aktienrechtsge-
setzgeber mit diesen Fragestellungen (bis anhin) nur am Rande beschäftigt 
hat. 
                                                        
198 Art. 697 Abs. 2 Satz 3 E-OR; ausführlich: BBl 2008 1671 f. (ebenso a.a.O. 1608). 
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I. Die juristische Person: Bestand und Wandel im 
Wirtschaftsleben 
ROLF H. WEBER hat sich in seinem überaus reichen Werk auch mit der Figur 
der juristischen Person beschäftigt und deren Geschichte gekonnt nachge-
zeichnet.1 Mit «Anstalt und Unternehmen» (1978) bin ich auch einmal in die 
«Keller der Dogmatik» gestiegen und heute reizt es mich, vor allem im Zwie-
gespräch mit einem derart kundigen Kollegen, die Grundfragen der recht-
lichen Organisationsvorstellungen für Unternehmen erneut aufzunehmen. An-
lass dafür sind auch neue Arbeiten, die sich den historischen und konzeptio-
nellen Grundlagen der Aktiengesellschaft zuwenden und die Trennung von 
Inhaberschaft und Leitung, die Vermögensscheidung und den Schutz der je 
geschiedenen Sphären (Gesellschaftsvermögen/Privatvermögen) und die 
Übertragbarkeit der Beteiligungen herausstreichen.2 
Juristische Personen beherrschen ja heute unser Wirtschaftsleben, aber ih-
re Gestalt hat sich verändert. 
Soweit ersichtlich, wurde diese folgenreiche Rechtstechnik juristischer 
Personifizierung, nämlich dass man neben das aufklärerisch geprägte In-
dividuum auch ein «Dividuum» (Personen- und Sachgesamtheit) als Anknüp-
fungssubjekt von Rechten und Pflichten setzte, begrifflich wohl von GUSTAV 
HUGO 1799 für die neuzeitliche Dogmatik vorbereitet: 
                                                        
1 ROLF H. WEBER, Juristische Personen, Schweizerisches Privatrecht, Bd. II/4, Basel 1998, 
1 ff. 
2 Siehe die faszinierende Arbeit von ANDREAS FLECKNER, Antike Kapitalvereinigungen. Ein 
Beitrag zu den konzeptionellen und historischen Grundlagen der Aktiengesellschaft, Köln 
u.a. 2010. 
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«Aus dem öffentlichen Recht kann auch die Civität öffentlicher An-
stalten, der juristischen Personen, des Staates selbst (als fiscus) und der 
vom ihm privilegierten (octroyirten) Corporationen hierher gerechnet 
werden, weil diese juristischen Personen im SachenRechte und im 
Rechte der Forderungen so sehr wichtig sind.»3 
Die materielle Idee der juristischen Person war natürlich längst früher, 
schon in der Antike («personae vice fungitur»4) geboren worden, auch schon 
mit der alten juristischen Behandlung von «universitates» und «corpora». 
Folgenreich wurde sie aber vor allem im Wirtschaftsbereich, wo natürlich 
auch die öffentlichrechtliche Sphäre und ihre Terminologie eine Rolle spiel-
ten, die neben den eigenen Strukturkörpern nicht leicht andere intermediäre 
Gewalten aufkommen lassen wollten, die nicht bloss wirtschaftsorientierte 
Emanationen staatlicher oder vom Staat verliehener Macht waren wie die 
famosen Beispiele der Kolonialgesellschaften vor allem der Niederlande, 
Frankreichs und Englands.5 
So war die Entwicklung vom Octroi- zum Konzessionssystem und dann 
zu demjenigen der Normativbestimmungen nicht einfach eigenständig, son-
dern mit der sich entwickelnden Trennung von Staat und Wirtschaft komplex 
verbunden.  
AUGUST EGGER schrieb 1930 in den Vorbemerkungen zum Recht der ju-
ristischen Personen im ZGB, der Gesetzgeber «anerkenne die juristische Per-
son als das geeignetste Mittel juristischer Technik für die Zwecke des Ver-
bandslebens.»6 FRANZ WIEACKER hat dann die überragende Bedeutung eines 
«Zweckvermögens» für die Personifizierung herausgearbeitet.7 
Die juristische Person wurde und wird heute noch zu einem schönen Teil 
als selbstständig betrachtet und ihr «Schleier» soll nach rechter Lehre nur bei 
                                                        
3 GUSTAV HUGO, Lehrbuch eines zivilistischen Cursus, 2. Aufl., Berlin 1799, § 59. 
4 HANS KIEFNER, Personae vice fungitur? Juristische Person und «industrielle Corporation» im 
System Savignys, in: Wolgang Hefermehl/Rudolf Gmür/Hans Brox (Hrsg.), Festschrift für 
Harry Westermann, Karlsruhe 1974, 263 ff.; ALFONS BÜRGE, Römisches und Romanistisches 
zum Unternehmensrecht, WuR 1980, 133 ff. 
5 Zur Geschichte vgl. JOHN MICKLETHWAIT/ADRIAN WOOLDRIDGE, The Company: A Short 
History of a Revolutionary Idea, New York 2003; PAUL FRENTROP, A History of Corporate 
Governance 1602–2002, Brussels 2003. 
6 AUGUST EGGER, Zürcher Kommentar zum schweizerischen Zivilrecht, Art. 1–89 ZGB, 2. 
Aufl., Zürich 1930, Art. 52 ff. N 12; vgl. zur juristischen Person auch MAX GUTZWILLER, 
Das Recht der Verbandspersonen, Grundsätzliches, Schweizerisches Privatrecht, Bd. II, Ba-
sel/Stuttgart 1967, 425 ff. Siehe auch MARIE THERES FÖGEN, «Mehr Sein als Schein»? – 
Anmerkungen zur juristischen Person in Theorie und Praxis, SJZ 1999, 393 ff. «Mehr Sein 
als Schein» stammt von ERNST ZITELMANN. 
7 FRANZ WIEACKER, Zur Theorie der juristischen Person des Privatrechts, in: Malte Diessel-
horst (Hrsg.), Franz Wieacker – Kleine juristische Schriften, Göttinger Rechtswissenschaft-
liche Studien Bd. 140, Göttingen 1988, 313 ff. = Ernst Forsthoff/Werner Weber/Franz Wie-
acker (Hrsg.), Festschrift für Ernst Rudolf Huber, Göttingen 1973, 339 ff. 
Aktiengesellschaft, Konzern und Unternehmen 
155 
Rechtsmissbrauch (Art. 2 ZGB) durchbrochen werden können.8 Im Kapital-
marktrecht, etwa bei der Suche nach indirekter Beherrschung, stimmt dies 
aber längst nicht mehr; hier herrscht bereits (wieder) die wirtschaftliche Be-
trachtungsweise (Art. 20 BEHG und Art. 9 BEHV-FINMA). Im Steuerrecht 
ist dies gängig.9 
In den allgemeinen Bestimmungen (vgl. Art. 52 ff. ZGB) und Lehren zur 
juristischen Person hielt sodann der historisch verkürzende, aber dem Kapi-
talbezug der Wirtschaft entsprechende Dualismus von Körperschaften und 
Anstalten Einzug: Personenvereinigungen, die Kapital zur Verfügung stellten 
(Körperschaften) und Anstalten als verselbstständigtes Kapital (Stiftung). Die 
Unterscheidung geht auf HEISE zurück, der die Anstalten von den «universita-
tes» scheiden wollte.10 Die an Ausgestaltungsformen an sich reiche Figur der 
«Anstalt» wurde in der Folge auf die Stiftung als reines Zweckvermögen 
reduziert. Man erinnere sich; im öffentlichen Recht ist die Anstalt immer 
noch eine Kombination von sachlichen Mitteln und persönlichen Kräften,11 
was phänomenologisch ein «Unternehmen» ausmacht,12 das im Gesellschafts- 
und Unternehmensrecht immer noch heimatlos ist (s. unten). 
Mit dem (von Eigentums- und Wirtschaftsfreiheit angeleiteten verfas-
sungsrechtlichen) Vollzug der Trennung von Staat und Gesellschaft wurde 
der Wirtschaft eine Anzahl von organisationellen Standardkontrakten, sogar 
mit einem Numerus clausus versehen, zur Verfügung gestellt, was schlicht als 
Teil der handelsrechtlichen Gesetzgebung betrachtet wurde und bei aufsichts-
rechtlicher Ergänzung, so im Bankenrecht, in der polizeilichen Gefahrenab-
wehr und dem Schutz von Treu und Glauben im Geschäftsverkehr die not-
wendige zusätzliche Begründung fand. Der Funktionsschutz, eher verstanden 
als Prozessschutz, wandelte sich dann aber zusehends zum mehr institutionell 
zu verstehenden Systemschutz,13 doch erst mit dem «Too Big To Fail» 
                                                        
8 Vgl. etwa BGE 71 II 272; 72 II 275; 92 II 160; 102 III 169 f.; 128 III 346; 132 III 489. 
Siehe aber unten. 
9  RENÉ MATTEOTTI, Wirtschaftliche Betrachtungsweise und Steuergerechtigkeit, ZSR 2010 I 
217 ff. 
10 ARNOLD HEISE, Grundriss eines Systems des Gemeinen Civilrechts, 3. Aufl., Heidelberg 
1825, Einleitung, Fn. 13. 
11 Vgl. dazu etwa ULRICH HÄFELIN/GEORG MÜLLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 6. Aufl., Zürich/St. Gallen 2010, N 1314: «Die öffentlich-rechtliche Anstalt ist 
eine Verwaltungseinheit, zu der ein Bestand von Personen und Sachen durch Rechtssatz 
technisch und organisatorisch zusammengefasst ist […]». 
12 PETER NOBEL, Anstalt und Unternehmen, Diessenhofen 1978, insbes. 236. Historisch im-
mer noch HANS OPPIKOFER, Das Unternehmensrecht in historischer, vergleichender und 
rechtspolitischer Betrachtung, Tübingen 1927. 
13 Vgl. Art. 5 Abs. 2 lit. e NBG; ferner PETER NOBEL, Schweizerisches Finanzmarktrecht und 
internationale Standards, 3. Aufl., Bern 2010, § 6 N 98 ff. Siehe für die Definition der Sys-
temrelevanz im Bankenbereich durch die Schweizerische Nationalbank: Richtlinien der 
Schweizerischen Nationalbank (SNB) über das geldpolitische Instrumentarium vom 25. 
März 2004 (Stand am 1. Januar 2010), Ziff. 6, abrufbar unter http://www.snb.ch. 
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(TBTF) kehrt die Wirtschafts- und Strukturpolitik wieder ein, m.E. allerdings 
noch ohne verfassungsrechtliche Abstützung. 
II. Die juristische Person: Ein Phänomen der 
Rechtstechnik 
Eine «juristische» Person neben einer «natürlichen» (die zwar auch «juris-
tisch» ist) hat etwas Künstliches und so erstaunt es nicht, dass im 19. Jahr-
hundert zwischen der «Fiktionstheorie» und der «Realitätstheorie» der juristi-
schen Person gerungen wurde. So oder so gilt, was im berühmten Dartmouth-
Fall geschrieben wurde: 
«A corporation is an artificial being, invisible, intangible, and existing 
only in contemplation of law.»14 
Die dogmatische Auseinandersetzung, die teilweise sogar zu einer Ausei-
nandersetzung zwischen Romanisten und Germanisten hochstilisiert wurde, 
hat aber keine wirklichen Folgen gezeitigt, denn das Recht der juristischen 
Personen ist auch «positiviert» worden. Restbestände finden sich vielleicht 
noch in den internationalistischen Anknüpfungstheorien, der Inkorporations- 
und der Sitztheorie, deren Gegensatz noch heute gespenstisch die EU verun-
sichert; dabei hat der EuGH mit der Entscheidkette von Centros15 bis Über-
seering16 dem Spuk ein Ende bereitet. Im Verhältnis zur Schweiz findet sich 
aber auch in neuster Zeit noch die amüsante deutsche Auffassung, dass eine 
schweizerische AG, die in Deutschland verwaltet wird, nicht als AG aner-
kannt werden könne.17 
Heute ist wohl anerkannt, dass die juristische Person vor allem Rechts-
technik ist. Diese Erkenntnis geht aber Hand in Hand mit derjenigen, dass die 
alten Auffassungen die heutige Wirklichkeit wiederum nur unvollständig 
decken können.  
Einerseits drängt sich das Phänomen der Konzerne, besonders der multi-
nationalen, in den Vordergrund und anderseits wird zunehmend, aber juris-
tisch sibyllinisch, nicht mehr nur von den Shareholdern, sondern von den 
Stakeholdern am Unternehmen insgesamt gesprochen. 
                                                        
14 Trustees of Dartmouth College v. Woodward, 17 U.S. 518 (1819). 
15 EuGH, Urteil C-212/97 vom 9. März 1999 i.S. Centros. 
16 EuGH, Urteil C-208/00 vom 5. November 2002 i.S. Überseering BV. 
17 BGH, Urteil des II. Zivilsenats vom 27. Oktober 2008 – II ZR 290/07 («Trabrennbahn»), 
NJW 2009, 289, abrufbar unter http://www.bundesgerichtshof.de. 
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III. Die Aktiengesellschaft als juristische Person und 
wirtschaftlicher Entwicklungsmotor 
Die Aktiengesellschaft wurde im 19. Jahrhundert als gesamteuropäisches 
Projekt in ähnlicher Ausgestaltung in den Gesetzbüchern niedergelegt, zuerst 
im Code de Commerce von 1807: 
«29. La société anonyme n’existe point sous un nom social; elle n’est 
désignée par le nom d’aucun des associés.  
30. Elle est qualifiée par la désignation de l’objet de son entreprise. 
37. La société anonyme ne peut exister qu’avec l’autorisation du Gou-
vernement […].» 
Die AG hielt dann in allen Ländern Einzug,18 im schweizerischen Bundes-
recht mit dem OR vom 14. Juni 1881. Im 19. Jahrhundert lassen sich in der 
Schweiz im Wesentlichen drei Gruppen kantonaler Aktienrechtsordnungen 
unterscheiden: Vorab die welschen Kantone einschliesslich Basel-Stadt und 
Berner Jura welche sich vorwiegend am französischen Code de commerce 
orientierten; für die Gruppe des zürcherischen Rechts war das Private Gesetz-
buch des Kantons Zürich (PGB) von JOHANN CASPAR BLUNTSCHLI massge-
bend und Bern und Solothurn gingen insofern eigene Wege, als sie mehrere 
ausländische Gesetzgebungen zum Vorbild nahmen, insbesondere das öster-
reichische Allgemeine Bürgerliche Gesetzbuch. Die übrigen Kantone schlos-
sen sich stillschweigend einer dieser Gruppen an.19 Weitere Bestrebungen der 
Kantone, auf dem Konkordatsweg ein einheitliches schweizerisches Handels-
recht zu schaffen, scheiterten dann aber.20 
Die AG ist eine eigentliche juristische Erfindung, indem sie einen stabilen 
inneren Kapitalkern mit äusserer Mobilität verbindet und die Unternehmens-
finanzierung damit stabil bleibt. Sie war auch eigentlicher wirtschaftlicher 
Entwicklungsmotor. 
Dies führte auch zu zwei Entwicklungsrichtungen, nämlich derjenigen, die 
vor allem auf die Kapitalbeschaffung, d.h. die Emission von Wertpapieren 
und den Anteilshandel blickte, und derjenigen, für die «Organisation» und 
Unternehmen die wesentlicheren Elemente waren. Man kann die zwei Ent-
wicklungen auch mit den USA einerseits und Europa anderseits identifizie-
ren; heute zeigen sich aber starke Konvergenzen. 
                                                        
18 WEBER (Fn. 1), 44. 
19 PETER FORSTMOSER/ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER NOBEL, Schweizerisches Aktienrecht, 
Bern 1996, § 4 N 31 ff. 
20 Botschaft des Bundesrathes an die hohe Bundesversammlung zu einem Gesezentwurfe, 
enthaltend Schweizerisches Obligationen- und Handelsrecht vom 27. November 1879, BBl 
1880 I 149, insbes. 158 ff. 
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Historisch war die AG das Vehikel zur Sammlung der vor allem für den 
Eisenbahnbau und dann die Banken benötigten Kapitalien. Sie war die «Kapi-
talpumpe» im SCHUMPETER’schen Sinne.21 Wer aber in die alten Aktienge-
sellschaften eine «Aktionärsdemokratie» hineinlesen will, geht wohl fehl. 
Hier waren eher mächtige Gründer-Condottieri am Werk. 
IV. Fortbildung der juristischen Person im Konzern 
Die Aktiengesellschaften wuchsen, doch war es nicht selbstverständlich, dass 
eine Aktiengesellschaft die Anteile einer anderen halten konnte. Die Platzie-
rung der Anteile in Trusts führte unter dem Titel der Machtbrechung zu den 
Bemühungen um «Antitrust» und auch das Konzernrecht wurde als Idee unter 
dem Problem der Machtansammlung geboren. Der Österreicher JULIUS LAN-
DESBERGER referierte am Deutschen Juristentag 1902 zur Frage der rechtli-
chen Behandlung der Industriekartelle und verwendete für die Abgrenzung 
der tatsächlichen Herrschafts- oder Gemeinschaftsverhältnisse ohne wettbe-
werbsbeschränkende Absicht die deutsche Bezeichnung «Gruppe» oder, mit 
«Entlehnung eines im internationalen Finanzverkehr üblichen Wortes, den 
schärferen englischen Terminus Concern»:22  
«Der Kitt, welcher die Gemeinschaft zusammenhält, ist kein Vertrag, 
sondern die Macht, welche ein Unternehmen über andere dank seines 
Besitzes an Aktien der letzteren […] innehat oder ausübt: Die Grossak-
tionärschaft.»  
Im Wettbewerbsrecht gab es dadurch zwei wesentliche Entwicklungen: 
Konzernintern gab es keine Kartelle, doch wurde die externe Macht mit dem 
Unternehmensbegriff angegangen, nämlich mit dem Versuch der Bändigung 
marktmächtiger «Unternehmen», eine das Gesellschaftsrecht transzendieren-
de, wirtschaftliche Betrachtungsweise.23 
Auch der Konzern, immer noch eine gesellschaftsrechtliche Baustelle und 
ein Werkplatz, kreist auf eine Weise um das Gegensatzpaar von juristischem 
Gesellschaftspluralismus (in der Regel multinationaler Art) und wirtschaftli-
chem Unternehmen. Es wurde sogar gewagt, den Konzern als «einfache Ge-
sellschaft» zu erfassen, was aber geharnischte Proteste auslöste.24 Auch die 
                                                        
21 JOSEPH A. SCHUMPETER, Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie, Bern 1950. 
22 JULIUS LANDESBERGER, Verhandlungen des 26. Deutschen Juristentages 1902, 301. 
23 S. ERIC HOMBURGER/BRUNO SCHMIDHAUSER/FRANZ HOFFET/PATRIK DUCREY (Hrsg.), 
Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zürich u.a. 1997, Einleitung, N 50, 54. 
24 HENRY PETER/FRANCESCA BIRCHLER, Les groupes de sociétés sont des sociétés simples, 
SZW 1998, 113; ROLAND VON BÜREN/MICHAEL HUBER, Warum der Konzern keine einfa-
che Gesellschaft ist – Eine Replik, SZW 1998, 213; HENRY PETER/FRANCESCA CAVADINI, 
Les groupes de sociétés sont (parfois) des sociétés simples – une duplique, in: Peter V. 
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Vertrauenshaftung als vermeintliche Konzernhaftungslösung25 hielt nicht 
lange an: Existenz ist nicht schon culpa.  
Jedenfalls wird der Konzern trotz dem polykorporativen Charakter zu-
nehmend in seiner Gesamtperspektive erfasst und die Figur der juristischen 
Person(en) wird dadurch sozusagen poröser. Es trifft dies gewiss zu bei der 
Pflicht zur konsolidierten Rechnungslegung. Die konsolidierte Jahresrech-
nung (Konzernrechnung) nimmt – anders als die Einzelabschlüsse der einzel-
nen Konzerngesellschaften – Rücksicht auf die wirtschaftliche Realität, in-
dem sie den Konzern als Einheit behandelt, d.h. die konzerninternen Ge-
schäftsbeziehungen eliminiert.26 
Dann führen auch wirtschaftliche Interessenkalküle und nicht zuletzt Re-
putationsüberlegungen zu dem, was wir gelernt haben als «faktischen Bei-
standszwang» zu verstehen und auch entsprechend als Notwendigkeit anzuer-
kennen.27 Dann ist das Aufsichtsrecht im Finanzbereich heute eine Konzern-
aufsicht.28 
Interessanterweise ist in diesen Grossverbänden die juristische Person 
wirklich nur als Organisationsmittel verstanden worden, das nicht die de-
ckungsgleiche Grundlage für die unternehmerischen Tätigkeitsbereiche war. 
Juristische und unternehmerische Organisation sind auseinander gedriftet. 
Erst jetzt mit TBTF wird auch wieder (aber wirklichkeitsfremd) postuliert, 
dass die rechtlichen Strukturen mit den Risikosphären kompatibel sein müss-
ten.29  
Mit dem Konzern und seinen Problemen wird ständig gerungen, doch 
scheinen die Rechtsprobleme lösbar. Daraus kann man auch ersehen, dass die 
immer wieder postulierte Schaffung eines förmlichen Konzernrechts keine 
bittere Notwendigkeit ist.30 So hat auch das deutsche Beispiel des aus steuer-
lichen Überlegungen (Organschaft) geborenen Rechts der verbundenen Un-
ternehmen (Art. 15 ff. AktG) keinen Durchbruch erlebt, auch nicht in der EU. 
Konzernrecht im materiellen Sinne heisst ja nichts anderes als erstens 
Transparenz, die allerdings mit der konsolidierten Rechnungslegung weitge-
hend geschaffen wird, dann Schutz der Minderheitsaktionäre (so überhaupt 
welche da sind) und Schutz der Gläubiger, dass sie nicht allenfalls in einem 
                                                                                                                              
Kunz/Dorothea Herren/Thomas Cottier/René Matteotti (Hrsg.), Festschrift für Roland von 
Büren, Basel 2009, 131 ff. 
25 Dazu BGE 120 II 331; 124 III 297; 130 III 213. 
26 FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Fn. 19), § 5 N 199. 
27 BGE 116 Ib 331 (CS); Urteil des Bezirksgerichts Zürich vom 8. Januar 2009 (Roscor); Ur-
teil des Bezirksgerichts Zürich vom 23. Juni 2009 (Sabena). 
28 Art. 3c Abs. 1 BankG, Art. 12–14a BankV. Vgl. dazu PETER NOBEL, Bank- und Finanz-
konglomerate – eine konzernbezogene aufsichtsrechtliche Auslegeordnung, in: Charlotte M. 
Baer (Hrsg.), Vom Gesellschafts- zum Konzernrecht, Bern/Stuttgart/Wien 2000, 145 ff. 
29 Schlussbericht der Expertenkommission zur Limitierung von volkswirtschaftlichen Risiken 
durch Grossunternehmen vom 30. September 2010, 37 ff., http://www.sif.admin.ch. 
30 Groupe de réflexion «Gesellschaftsrecht», Schlussbericht vom 24. September 1993, 77 f. 
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Aussenbezirk einer reichen Unternehmensgruppe durch Konkurs einer Toch-
tergesellschaft finanziell geschädigt werden. 
V. Einheitsbetrachtung des Konzerns 
Der Konzern hat nicht nur in der Theorie, der Rechnungslegung und der deut-
schen Gesetzgebung deutliche Konturen einer unternehmerischen Ein-
heitsbetrachtung erfahren, sondern auch in der Rechtsprechung. Im europäi-
schen Raum wurde, nachdem weitergehende Vorstösse nicht vorankamen, 
vom Forum Europaeum31 die Rozenblum-Doktrin diskutiert und der EU-
Kommission unterbreitet, die ihre Postulate aus einem (strafrechtlichen) Ent-
scheid der französischen Cour de Cassation schöpfte.32 Sie gehen dahin, dass 
die Eigeninteressen der einzelnen Gesellschaft innerhalb der Gruppe mit dem 
Gesamtinteresse der Gruppe zu einem geschmeidigen Ausgleich zu bringen 
sind. In diesem Ausgleich verliert das Eigeninteresse der Gruppengesellschaft 
zwar seine absolute Integrität, ohne aber dem Gruppeninteresse vollständig 
untergeordnet zu werden. Eine Nachteils-Legitimation zulasten der Gruppen-
gesellschaft setzt daher dreierlei voraus: (1) Die Gruppe muss strukturell 
verfestigt und (2) einer kohärenten Politik für die gesamte Gruppe unterstellt 
sein. (3) Die Vor- und Nachteile für die einzelnen Gruppengesellschaften 
müssen innerhalb der Gruppe angemessen austariert sein. 
Auch in der Schweiz hat vor allem der CS-Entscheid zur Umstrukturie-
rung als «seminal case» Schule gemacht (BGE 116 Ib 331). Es war dort die 
Frage, ob nicht nur Töchter, sondern auch Schwestergesellschaften eigenmit-
telmässig konsolidiert werden mussten. Die anwaltliche Behauptung: «Eine 
Schwester ist keine Tochter» scheiterte an der aufsichtsrechtlichen Betrach-
tungsweise (und sie wird auch schon in Ödipus widerlegt). Es heisst dort: 
«Der Bankkonzern wird nämlich stärker als der Industrie- oder Han-
delskonzern als wirtschaftliche Einheit wahrgenommen. Wie die Eid-
genössische Bankenkommission hervorhebt, stellt der Bankkonzern ein 
empfindlich reagierendes Verbundsystem dar, in welchem die Insol-
venz eines Gliedes zum Vertrauensentzug gegenüber den andern Glie-
dern führt. Im klassischen Bankkonzern lasten die aus der wirtschaftli-
                                                        
31 Im Forum Europaeum Konzernrecht hat sich ein wissenschaftliches Steering Committee mit 
Mitgliedern aus der EU und der Schweiz zusammengefunden, welches sich mit der Konzep-
tion von Mindeststandards zur Führung von Unternehmensgruppen und zum Schutz von 
Kapitalanlegern und Minderheitsgesellschaftern beschäftigt, vgl. Forum Europaeum Kon-
zernrecht, Konzernrecht für Europa, ZGR 1998, 672 ff. 
32 Cour de Cassation (ch. criminelle), 4. Februar 1985, Journal Nos. 165 à 166, 14–15 juin 
1985, 377 ff. über «abus de biens sociaux». 
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chen Einheit erwachsenden Risiken auf der Konzernspitze mit Bank-
status.»33 
Weiter wird zum wirtschaftlichen Beistandszwang Folgendes gesagt: 
«[Ein] faktischer Beistandszwang einer Bank gegenüber einem ande-
ren Unternehmen des Bank- und Finanzbereiches [besteht] grundsätz-
lich dann, wenn aufgrund öffentlich zugänglicher Infor-mationen eine 
derart enge Verbindung zwischen beiden Gesellschaften hergestellt 
wird, dass sie als Bestandteile derselben wirtschaftlichen Einheit bzw. 
Unternehmung erscheinen.»34 
Obwohl es sich um einen aufsichtsrechtlichen Entscheid handelt, hat er 
befruchtend gewirkt und seinen Niederschlag auch in den Entscheiden rund 
um den Niedergang der Swissair gefunden. Ich erwähne hier als Beispiele: 
Aus einem Strafurteil des Bezirksgerichts Bülach vom 4. Juni 2007: 
«In Konzernen, bei welchen die formelle wie faktische Macht der 
Obergesellschaft dazu verwendet wird, eine einheitliche Leitung aller 
Konzerngesellschaften durchzusetzen, trifft den Verwaltungsrat und 
die Geschäftleitung der Obergesellschaft eine erweiterte Verantwor-
tung. Sie haben ihre Leitungsfunktion „mit aller Sorgfalt“ zu erfüllen, 
wobei die Optik die der Obergesellschaft und des Konzernganzen sein 
soll. In der Regel dürften dabei die Interessen der Obergesellschaft und 
des Konzerns übereinstimmen. Ist dies nicht der Fall, dann wird man 
den Organen der Konzernobergesellschaft, die sich als solche nach 
aussen definiert hat, das Recht einräumen, im Interesse des Konzerns 
auch einmal die Einzelinteressen der eigenen Gesellschaft hintan zu 
stellen.» 
Urteil i.S. Sabena des Bezirksgerichts Zürich vom 23. Juni 2009: 
«Die Klägerin weist zwar zu Recht darauf hin, dass die einzelnen Ge-
sellschaften, welche im Konzernverbund zusammengeschlossen sind, 
rechtlich selbständig bleiben und daher grundsätzlich keine Verpflich-
tung einer Konzerngesellschaft besteht, für die Verbindlichkeiten einer 
anderen Gesellschaft einzustehen. Die Beklagten machen jedoch auch 
gar nicht geltend, die Klägerin sei bei einem Konkurs der Sabena di-
rekt für die Verpflichtungen der Sabena gegenüber Dritten haftbar ge-
worden. Vielmehr machen sie geltend, Gesellschaften der SAirGroup 
wären durch einen Konkurs der Sabena aus verschiedenen Gründen 
Schäden entstanden, sei es durch den Verlust von Synergien, sei es 
durch vertragliche Verpflichtungen der Tochtergesellschaften unter-
                                                        
33 BGE 116 Ib 337. 
34 BGE 116 Ib 339. 
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einander, welche Schäden es im Interesse des Gesamtkonzerns zu ver-
meiden gegolten habe […]. 
Dass die SAirGroup einen Konkurs der SAirLines oder auch der 
Swissair verkraftet hätte, behauptet selbst die Klägerin nicht. Soweit 
ein Konkurs der Sabena daher eine Gefährdung der Interessen der 
SAirLines oder von deren 100% Tochter Swissair hätte bedeuten kön-
nen, lag es im Eigeninteresse der SAirGroup diesen Schaden abzuwen-
den.» 
Insgesamt hat sich der Konzern in der Wirklichkeit trotz des Rückstandes 
in der juristischen Durchdringung durchgesetzt und ich schliesse mich der 
Schule an, die auch die Pflichten des Verwaltungsrates im Lichte der Wirk-
lichkeit sehen will und nicht starr den Prinzipien der Einzelgesellschaft ver-
haftet bleibt.35 
VI. Spärliche rechtliche Durchdringung des 
«Unternehmens» 
Das Unternehmen ist zwar der Hauptgegenstand des Handels- und Wirt-
schaftsrechts, steht in der juristischen Theorie aber im Randbezirk. Die Be-
mühungen adäquater Erfassung sind so lang und komplex, wie im bisherigen 
Resultat ergebnislos. Dies hängt vor allem auch damit zusammen, dass die 
politischen Folgen auch abschrecken können.36 
Zentrales Anknüpfungssubjekt ist das Unternehmen zwar im Wettbe-
werbsrecht: Gemäss Art. 2 Abs. 1bis KG gelten als Unternehmen sämtliche 
Nachfrager oder Anbieter von Gütern und Dienstleistungen im Wirtschafts-
prozess, unabhängig von ihrer Rechts- oder Organisationsform. 
Dann stellt auch das Handelsregisterrecht auf das nach kaufmännischer 
Art geführte Gewerbe ab, vgl. Art. 934 Abs. 1 OR sowie Art. 36, 41 und 91 
HRegV. 
Das Strafrecht hat die Strafbarkeit des «Unternehmens» eingeführt (Art. 
102 StGB); man hat damit den alten Satz: «Societas delinquere non potest»37 
                                                        
35 PETER BÖCKLI, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., Zürich 2009, § 11 III. 4., V. und VI. An-
ders PETER FORSTMOSER, Haftung im Konzern, in: Charlotte M. Baer (Hrsg.), Vom Gesell-
schafts- zum Konzernrecht, Bern 2000, 89, 125 ff. 
36 Vgl. PETER NOBEL, Das «Unternehmen» als juristische Person?, WuR 1980, 27 ff. Histo-
risch: RICHARD PASSOW, Betrieb, Unternehmung, Konzern, Jena 1925; ALFONS BÜRGE, 
Römisches und Romanistisches zum Unternehmensrecht, WuR 1980, 133 ff. 
37 Der Grundsatz «societas delinquere non potest» ist bei den Römern nirgends nachzuweisen. 
Vielmehr handelt es sich um eine ungeschriebene Rechtsregel, überzeugend dargelegt bei 
JOSÉ DUPUIT, La responsabilidad penal de las personas juridicas en suiza, vgl. http://www. 
unifr.ch/derechopenal/anuario/96/du96.html, Ziff. I/d. 
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sozusagen modernisierend überholt und die neue soziale Schuldform des 
Organisationsverschuldens38 geprägt. 
Dem FusG wird sodann unternehmensrechtliche Qualität attestiert: «Die 
vorliegende Kommentierung gründet auf der These, dass das Fusionsgesetz 
Unternehmensrecht ist.»39 
Das Unternehmen wird heute umschrieben als «Einbindung von Personen 
und Sachmitteln in eine funktionale Einheit, welche sich auf die optimale 
Realisierung eines Zwecks einer Gesellschaft ausrichtet.»40 
Zur Unterscheidung zur Gesellschaft wird ausgeführt, diese sei Zusam-
menschluss, während das Unternehmen Zusammenfassung sei, Verbund nicht 
Verband, vertikal und nicht horizontal (N 52; man könnte meinen bei Art. 52 
ZGB zu stehen). Dies sind aber undogmatische Kategorien. Hilfreich ist da-
gegen, was die «Anatomy of Corporate Law»41 erarbeitet. Es ist zu unter-
scheiden zwischen korporativen und vertraglichen Rechten. Dies wird in eine 
dreifache Agency-Beziehung gegossen, der bekannten zwischen Aktionären 
und Managern, dann in diejenige zwischen Mehrheit und Minderheit in der 
Gesellschaft und dann aber in diejenige zwischen der Gesellschaft und ihren 
Anspruchsgruppen (Stakeholders).42 
Da ist man dann wieder am Engpass mit dieser letzten «Agency» und die 
Ausführungen bleiben denn auch entsprechend unbestimmt. HANS-CASPAR 
VON DER CRONE hat zwar eindringlich davor gewarnt die Shareholder-
Manager Agency zu öffnen.43 Dafür zahlt aber auch er den Preis der Nichter-
fassung des Unternehmens in juristisch vertretbaren Kategorien. 
Das Unternehmen wurde schon als «sujet de droit naissant» bezeichnet, 
doch bieten sich in der Tat erhebliche Schwierigkeiten einer adäquaten Erfas-
sung, wenn man nicht in eine stumpfe Mitbestimmungsdiskussion abgleiten 
will. 
Auf der anderen Seite kann die Rechtswissenschaft nicht bei einem so un-
bestimmten Begriff wie Stakeholder stehen bleiben, sondern ist wie zu allen 
Zeiten aufgerufen, nicht gerade die Zukunft, aber doch ihre Wirklichkeit zu 
erfassen und zu verfassen. 
                                                        
38 Botschaft zur Änderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches vom 21. September 1998, 
BBl 1999 1979 2142. 
39 MARC AMSTUTZ/ROGER MABILLARD, Fusionsgesetz (FusG) Kommentar, Basel 2008, Sy-
stematischer Teil, N 1; dort auch wieder Hinweise auf JEAN PAILLUSSEAU, La société ano-
nyme: Technique d’organisation de l’entreprise, Paris 1967 (a.a.O. N 22 ff.). 
40 JEAN NICOLAS DRUEY/EVA DRUEY JUST/LUKAS GLANZMANN, Gesellschafts- und Han-
delsrecht, Zürich 2010, § 1 N 55. 
41 REINIER KRAAKMAN/JOHN ARMOUR/PAUL DAVIES/LUCA ENRIQUES/HENRY B. HANS-
MANN/GÉRARD HERTIG/KLAUS J. HOPT/HIDEKI KANDA/EDWARD B. ROCK (eds.), The 
Anatomy of Corporate Law, 2nd ed., Oxford 2009. 
42 KRAAKMAN ET AL. (Fn. 41), 36. 
43 HANS CASPAR VON DER CRONE/KARIN BEYELER/DANIEL DÉDEYAN, Stakeholder im Ak-
tienrecht, ZSR 2003 I 409 ff. 
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Eine fundamentale Differenz dürfte heute zwischen den kotierten Gesell-
schaften und den übrigen bestehen. (Es ist fraglich, ob es eine Zwischenkate-
gorie der Gesellschaften braucht, die nur nicht kotierte Anleihen aufnehmen).  
Dabei hat sie für die kotierten Gesellschaften heute wohl von den Märkten 
und ihren heutigen Triebkräften her zu denken. Früher öffnete sich die AG, 
um am Markt Kapital zu beschaffen, heute wird die ganze Unternehmensor-
ganisation von der Marktperspektive getrieben.  
VII. Fazit und Perspektiven  
Was ist nun der Befund? Über die juristische Person ist viel nachgedacht 
worden. Wir müssen die Techniken ihrer Verwendung aber stets neuen An-
forderungen anpassen, zum Teil auch den Modetrends, wie etwa die Repetiti-
on alter Themen unter dem schillernden Import-Begriff der Corporate Gover-
nance, deren Steuerleute (Kybernetes), wie in der Odyssee, aber in dem aka-
demischen Sturm auch bedroht sind, vom Mast erschlagen ins immer noch 
weite Meer zu stürzen (12, 410 ff.; πλη̃ξε κυβερνήτεων κεφαλην).44 
Mit der Einzelgesellschaft kommen wir zurecht, beim Konzern sieht es 
schon schlechter aus, wobei hinzukommt, dass wir da in der Regel vor einem 
multinationalen Phänomen stehen und die involvierten Rechtsordnungen hohe 
Koordinationsanforderungen stellen. Internationales Konzernrecht ist durch-
aus ein noch zu wenig erschlossener Forschungsbereich. 
Wenn wir dann sogar nach der Unternehmensverfassung zu fragen begin-
nen, wird die Verlegenheit grösser. Es bringt aber kaum viel, sich daran zu 
ereifern, dass die Verbannung des Anstaltsbegriffs in den Stiftungswinkel 
eine zwar effiziente, aber das involvierte Interessenspektrum reduzierende 
Konstruktion der Unternehmensordnung gebracht hat, nämlich ein prekäres 
Zusammensetzspiel aus korporativen und vertraglichen Rechten. Das Ziel 
kann nicht die Fortsetzung der sterilen deutschen Mitbestimmungsdiskussion 
sein,45 aus der man heute mit dem Mittel der Societas Europaea (SE)46 auszu-
brechen versucht. Wir können aber aus der Dogmengeschichte doch schöp-
                                                        
44 Vgl. dazu auch PETER NOBEL, Corporate Governance und Gesellschaftsrecht – Gleichklang 
oder Wettlauf zwischen Wirklichkeit und Recht?, in: Peter Forstmoser/Heinrich Honsell/ 
Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Festschrift für Hans Peter Walter, Bern 2005, 397 ff. 
45 Vgl. zur Mitbestimmungsdiskussion in der Schweiz Botschaft zum Entwurf eines Bundes-
beschlusses betreffend das Volksbegehren über die Mitbestimmung und einen Gegenvor-
schlag vom 22. August 1973, BBl 1973 II 237 ff.; anlässlich der Volksabstimmung vom 21. 
März 1976 (sog. «Mitbestimmungsfrühling») wurden sowohl die Initiative als auch der Ge-
genvorschlag im Verhältnis ⅔ zu ⅓ sowie von sämtlichen Ständen deutlich abgelehnt, vgl. 
BBl 1976 II 660 ff. 
46 Vgl. dazu Verordnung (EG) Nr. 2157 vom 8. Oktober 2001 über das Statut der Europäi-
schen Gesellschaft (SE), ABl. Nr. L 294, 10. November 2001, 1 ff. sowie Richtlinie 
2001/86/EG vom 8. Oktober 2001 zur Ergänzung des Statuts der Europäischen Gesellschaft 
hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer, ABl. Nr. L 294, 10. November 2001, 22 ff.  
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fen, dass eine juristische Personifizierung auch komplexere Organisationen 
umhüllen kann. 
Was können gedankliche Perspektiven einer zukünftigen Unternehmens-
verfassung sein? Es wird nur möglich sein, hier in Netzwerkverknüpfungen 
zu denken. Die Formel vom Unternehmen als «Bündel von Verträgen» (und 
erst noch unfertigen)47 ist dabei gar kein schlechter Ausgangspunkt, um un-
ideologisch-konstruktiv vorgehen zu können.48 Wir müssen versuchen, die 
schillernde Figur des «Stakeholders» klarer zu erfassen; auch «contractual 
partners» sind im Nexus. 
                                                        
47 OLIVER HART, Firms, contracts and financial structure, Oxford 1995, 1–12; ferner KEN-
NETH AYOTTE/HENRY HANSMANN, Economic and Legal Entities as Transferable Bundles 
of Contracts, working paper, March 2010. 
48 PETER NOBEL, Stakeholders and the legal theory of the corporation, in: Michel Tison/Hans 
de Wulf/Christoph van der Elst/Reinhard Steennot (Editors), Perspectives in Company Law 
and Financial Regulation, Essays in Honour of Eddy Wymeersch, Cambridge University 
Press 2009, 165 ff. 
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Das wissenschaftliche Werk von ROLF H. WEBER zeichnet sich durch eine 
ausserordentliche Breite hinsichtlich der behandelten Gebiete und zugleich 
durch eine eindrückliche Vertiefung ausgewählter Spezialbereiche aus. Zu 
diesen Schwerpunkten gehört unter anderem der Bereich der Information, 
was sich anhand von zahlreichen Publikationen von ROLF H. WEBER zeigt, in 
denen er sich etwa mit Rechtsfragen des Informationsschutzes, des Informati-
onsmarkts, der Informationstechnologie, der Informationsgesellschaft und des 
Information Highway befasst.1 Hinzu tritt eine intensive Beschäftigung mit 
dem europäischen Recht. Der Verfasser des vorliegenden Beitrags hofft da-
her, mit dem gewählten Thema, das die Information und Konsultation der 
Arbeitnehmerschaft eines Unternehmens oder Betriebs im europäischen 
Rechtsraum zum Gegenstand hat, das Interesse des Jubilars zu finden. 
I. Einleitung 
Am 11. März 2002 haben das Europäische Parlament und der Rat die Richtli-
nie 2002/14/EG zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens für die Unterrich-
tung und Anhörung der Arbeitnehmer in der Europäischen Gemeinschaft 
                                                        
1  Vgl. dazu die Publikationsliste von ROLF H. WEBER am Schluss dieses Buches. 
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erlassen2 (im Folgenden als Mitwirkungsrichtlinie oder MRL bezeichnet). 
Ziel dieser Richtlinie ist die Festlegung eines allgemeinen Rahmens mit Min-
destvorschriften für das Recht auf Unterrichtung und Anhörung der Arbeit-
nehmer von in der Gemeinschaft ansässigen Unternehmen oder Betrieben.3 
Sie beruht unter anderem auf der Überlegung, dass es zu den besonderen Zie-
len der Gemeinschaft und der Mitgliedstaaten gehört, den sozialen Dialog 
zwischen den Sozialpartnern zu fördern.4 Eine rechtzeitige Unterrichtung und 
Anhörung der Arbeitnehmer wird als Vorbedingung gesehen für die erfolg-
reiche Bewältigung von Umstrukturierungsprozessen und für eine erfolgrei-
che Anpassung der Unternehmen an die im Zuge der Globalisierung der Wirt-
schaft – insbesondere durch die Entstehung neuer Formen der Arbeitsorgani-
sation – geschaffenen neuen Bedingungen.5 Durch eine sachgemässe Infor-
mation werden die Beschäftigten in die Lage versetzt, Risiken besser erken-
nen und auf neue Anforderungen flexibel reagieren zu können, beispielsweise 
durch Fortbildungen. Ausserdem ist die Beteiligung an der Suche nach der 
am wenigsten belastenden Lösung ein wichtiges Element zur Erlangung der 
sozialen Akzeptanz von Umstrukturierungsmassnahmen.6 Die Richtlinie ist 
Teil der gemeinschaftlichen Beschäftigungsstrategie, in deren Mittelpunkt die 
Begriffe „Antizipation“, „Prävention“ und „Beschäftigungsfähigkeit“ stehen.7 
Die Mitwirkungsrichtlinie lässt andere Unterrichtungs-, Anhörungs- und 
Mitbestimmungsrechte, die in den einzelstaatlichen Rechtsordnungen vorge-
sehen sind, unberührt.8 Vorbehalten bleiben auch die spezifischen Informati-
ons- und Konsultationsverfahren, die in Art. 2 der Richtlinie über Massenent-
lassungen9 und in Art. 7 der Richtlinie über die Mitwirkung beim Übergang 
von Unternehmen oder Betrieben10 vorgesehen sind, ebenso die Vorschriften 
der Richtlinien betreffend die Einsetzung eines Europäischen Betriebsrats.11 
                                                        
2  ABl. L 80 vom 23. März 2002, 29 ff. 
3  Art. 1 Abs. 1 MRL. 
4  Erwägungsgrund (1) zur MRL. 
5  Erwägungsgrund (9) zur MRL. 
6  BERNADETTE SPREER, Die Richtlinie 2002/14/EG zur Festlegung eines allgemeinen Rah-
mens für die Unterrichtung und Anhörung der Arbeitnehmer in der Europäischen Gemein-
schaft, Berlin 2005, 187. 
7  Vgl. Erwägungsgrund (10) zur MRL. 
8  Dieser und die nachfolgenden Vorbehalte sind in Art. 9 Abs. 1–3 MRL niedergelegt. 
9  Richtlinie 98/59/EG des Rates vom 20. Juli 1998 zur Angleichung der Rechtsvorschriften 
der Mitgliedstaaten über Massenentlassungen, ABl. L 225 vom 12. August 1998, 16 ff. 
10  Richtlinie 2001/23/EG des Rates vom 12. März 2001 zur Angleichung der Rechtsvorschrif-
ten der Mitgliedstaaten über die Wahrung von Ansprüchen der Arbeitnehmer beim Über-
gang von Unternehmen, Betrieben oder Unternehmens- oder Betriebsteilen, ABl. L 82 vom 
22. März 2001, 16 ff. 
11  Richtlinie 94/45/EG des Rates vom 22. September 1994 über die Einsetzung eines Europäi-
schen Betriebsrats oder die Schaffung eines Verfahrens zur Unterrichtung und Anhörung 
der Arbeitnehmer in gemeinschaftsweit operierenden Unternehmen und Unternehmensgrup-
pen, ABl. L 254 vom 30. September 1994, 64 ff.; Richtlinie 97/74/EG des Rates vom 15. 
Dezember 1997 zur Ausdehnung der Richtlinie 94/45/EG über die Einsetzung eines Euro-
päischen Betriebsrats oder die Schaffung eines Verfahrens zur Unterrichtung und Anhörung 
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Die nachfolgenden Ausführungen befassen sich nicht mit diesen Sonderbe-
stimmungen. 
Bei der Betrachtung nationaler Regelungen wird ein gewisses Schwerge-
wicht auf die Mitwirkungsbestimmungen von Liechtenstein und der Schweiz 
gelegt. Die Arbeitsrechtsordnungen dieser beiden Länder stehen sich traditio-
nell sehr nahe, weisen aber gerade im Bereich der Mitwirkung einige signifi-
kante Unterschiede auf, da Liechtenstein im Gegensatz zur Schweiz Mitglied 
des Europäischen Wirtschaftsraums und daher an die Mitwirkungsrichtlinie 
gebunden ist. Demgegenüber hat sich die Schweiz bloss im Sinne des soge-
nannten autonomen Nachvollzugs partiell an europäischen Vorgaben orien-
tiert. Die Mitwirkungsgesetze beider Länder wurden bereits durch mehrere 
andere Richtlinien veranlasst12 und stammen daher aus der Zeit vor dem Er-
lass der Mitwirkungsrichtlinie.13 Während das schweizerische Mitwirkungs-
gesetz bisher kaum nennenswerte Änderungen erfahren hat, machte der Erlass 
der Mitwirkungsrichtlinie eine grössere Revision des liechtensteinischen 
Mitwirkungsgesetzes erforderlich.14 
II. Anwendungsbereich 
Die Mitwirkungsrichtlinie gilt je nach Wahl der Mitgliedstaaten entweder für 
Unternehmen mit mindestens 50 Arbeitnehmern in einem Mitgliedstaat oder 
für Betriebe mit mindestens 20 Arbeitnehmern in einem Mitgliedstaat.15 Mit 
diesen Schwellenwerten sollen administrative, finanzielle und rechtliche Be-
lastungen vermieden werden, die die Gründung und Entwicklung kleiner und 
mittlerer Unternehmen behindern könnten.16 Unternehmen im Sinne der 
Richtlinie sind öffentliche oder private Gebilde, die – unabhängig vom Ver-
folgen eines Erwerbszwecks – eine wirtschaftliche Tätigkeit ausüben. Als 
Betriebe gelten Unternehmenseinheiten, in denen kontinuierlich unter Einsatz 
personeller und materieller Ressourcen eine wirtschaftliche Tätigkeit ausge-
                                                                                                                              
der Arbeitnehmer in gemeinschaftsweit operierenden Unternehmen und Unternehmensgrup-
pen auf das Vereinigte Königreich, ABl. L 10 vom 16. Januar 1998, 22 f. 
12  Art. 2 RL 75/129/EWG vom 17. Februar 1975 und Art. 1 RL 92/56/EWG vom 24. Juni 
1992 betr. Massenentlassungen, Art. 6 RL 77/187/EWG vom 14. Februar 1977 betr. Über-
gang von Unternehmen und Betrieben, RL 89/391/EWG vom 12. Juni 1989 betr. Sicherheit 
und Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer. 
13  Das liechtensteinische Mitwirkungsgesetz wurde am 23. Oktober 1997 erlassen, das schwei-
zerische am 17. Dezember 1993 und die Richtlinie am 11. März 2002. 
14  Gesetz vom 14. Dezember 2005 betreffend die Abänderung des Gesetzes über die Informa-
tion und Mitsprache der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in den Betrieben, LGBl. 
2006 Nr. 39. 
15  Art. 3 Abs. 1 MRL. 
16  Erwägungsgrund (19) zur MRL. 
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übt wird.17 Abweichende Bestimmungen der Mitgliedstaaten sind zulässig für 
die Besatzung von Hochseeschiffen und unter einschränkenden Vorausset-
zungen auch für Tendenzbetriebe.18 Die Mitwirkung wird durch Arbeitneh-
mervertreter wahrgenommen. Von der Richtlinie unberührt bleiben indessen 
nationale Regelungen, die Bestimmungen über die direkte Mitwirkung der 
Arbeitnehmer enthalten, solange diese sich in jedem Fall dafür entscheiden 
können, das Recht auf Unterrichtung und Anhörung über ihre Vertreter wahr-
zunehmen.19 Kommt es demnach mangels Initiative der Beschäftigten nicht 
zur Gründung einer Arbeitnehmervertretung, trifft den Arbeitgeber keine 
Pflicht, eine solche zu bestellen, womit auch die nach der Richtlinie vorgese-
henen Informations- und Konsultationspflichten entfallen. Hat sich die Beleg-
schaft hingegen entschlossen, in einem Unternehmen mit mindestens 50 Be-
schäftigten bzw. in einem Betrieb mit mindestens 20 Beschäftigten eine Ar-
beitnehmervertretung zu wählen, so trifft den Arbeitgeber eine Duldungs-
pflicht.20 Die Methode, nach der die Schwellenwerte für die Beschäftigtenzahl 
berechnet werden, kann von den Mitgliedstaaten bestimmt werden.21 
Bei der Umsetzung von Art. 3 MRL geht es nach Auffassung der Europä-
ischen Kommission in erster Linie um die Sicherstellung, dass die Arbeitneh-
mer ihr Recht auf Unterrichtung und Anhörung in allen unter die Richtlinie 
fallenden Unternehmen und Betrieben wirksam ausüben können. Dies setzt 
insbesondere die Einhaltung der nach Unternehmen oder Betrieb festgelegten 
Schwellenwerte und deren ordnungsgemässe Berechnung voraus.22 Fragwür-
dig erscheint insbesondere die Praxis einiger Mitgliedstaaten, aufgrund von 
Art. 3 Abs. 2 und 3 MRL in Bezug auf Tendenzbetriebe und Hochseeschiffe 
von den Bestimmungen der Richtlinie abzuweichen, ohne spezifische Mit-
wirkungsbestimmungen für die betroffenen Unternehmen oder Arbeitneh-
merkategorien erlassen zu haben.23 
In einem seiner seltenen Urteile zur Mitwirkungsrichtlinie hat der Europä-
ische Gerichtshof entschieden, dass Art. 3 Abs. 1 MRL einer nationalen Re-
gelung entgegensteht, die eine bestimmte Gruppe von Arbeitnehmern – und 
sei es auch nur zeitweilig – bei der Berechnung der Beschäftigtenzahl im 
                                                        
17  Art. 2 lit. a und b MRL. Unter räumlichen Gesichtspunkten kommen selbstverständlich nur 
Unternehmen und Betriebe in Betracht, die im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats ansässig 
sind. 
18  Art. 3 Abs. 2–3 MRL. 
19  Erwägungsgrund (16) zur MRL. 
20  MARTIN FRANZEN, Europarecht und betriebliche Mitbestimmung, in: Horst Konzen/Seba-
stian Krebber/Thomas Raab/Barbara Veit/Bernd Waas (Hrsg.), Festschrift für Rolf Birk, 
Tübingen 2008, 100 f.; SPREER (Fn. 6), 44 ff. 
21  Art. 3 Abs. 1 MRL. 
22  Mitteilung der Kommission vom 17. März 2008 an den Rat, das Europäische Parlament, 
den Europäischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen über 
die Überprüfung der Anwendung der Richtlinie 2002/14/EG in der EU, KOM(2008) 146 
endg., 5. 
23  Ibid. 
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Sinne dieser Vorschrift unberücksichtigt lässt.24 Nach zutreffender Auffas-
sung des Gerichts geht es hier nicht bloss um die Berechnungsmethode für 
die Schwellenwerte der Beschäftigtenzahl, sondern um die Definition des 
Arbeitnehmerbegriffs selbst.25 Gemäss Art. 2 lit. d MRL sei Arbeitnehmer 
jede Person, die in dem betreffenden Mitgliedstaat als Arbeitnehmer aufgrund 
des einzelstaatlichen Arbeitsrechts und entsprechend den einzelstaatlichen 
Gepflogenheiten geschützt ist.26 
Der Fall betraf Frankreich, das mit einem Notfallplan die besorgniserre-
gende Beschäftigungssituation verbessern wollte. Um die Anstellung junger 
Arbeitskräfte durch die Unternehmen zu fördern, sollten unter anderem die 
Regelungen zur Berechnung der Beschäftigtenzahl für die Umsetzung der 
arbeitsrechtlichen Bestimmungen geändert werden. Die massgebende Be-
stimmung sah vor, dass Arbeitnehmer, die das 26. Lebensjahr noch nicht 
vollendet haben, unabhängig von ihrer vertraglichen Beziehung zum Unter-
nehmen bei der Berechnung von dessen Beschäftigtenzahl nicht berücksich-
tigt werden.27 Einige weitere Mitgliedstaaten haben bei ihren Umsetzungs-
massnahmen nebst jungen Arbeitnehmern auch teilzeitbeschäftigte Frauen 
oder kurzzeitig beschäftigte Arbeitnehmer mit befristeten Arbeitsverträgen 
nicht berücksichtigt.28 
Der Anwendungsbereich der Mitwirkungsrichtlinie hat bei der Umsetzung 
durch Liechtenstein einen Niederschlag in Art. 2 und 3 MWG gefunden.29 
Das liechtensteinische Mitwirkungsgesetz findet auf Betriebe Anwendung, 
die ständig Arbeitnehmer beschäftigen und nicht der Wahrnehmung hoheitli-
cher Aufgaben dienen. Die Arbeitnehmerschaft hat Anspruch auf eine Vertre-
tung aus ihrer Mitte „in Betrieben (Unternehmen) mit mindestens 50 Beschäf-
tigten“ und „in Betrieben, die einem Unternehmen zuzurechnen und gleich-
zeitig eigenständige Steuersubjekte sind (Unternehmensteile), mit mindestens 
20 Beschäftigten“. Bei Unternehmensteilen, die eigenständige Steuersubjekte 
darstellen, handelt es sich im Wesentlichen um liechtensteinische Betriebe, 
                                                        
24  EuGH, Urteil vom 18. Januar 2006, Rs. C-385/05, insb. N 41. 
25  Ibid. N 33. 
26  Ibid. N 31. 
27  Ibid. N 18–21. 
28  So die Feststellung in der Entschliessung des Europäischen Parlaments vom 19. Februar 
2009 zu der Anwendung der Richtlinie 2002/14/EG zur Festlegung eines allgemeinen Rah-
mens für die Unterrichtung und Anhörung der Arbeitnehmer in der Europäischen Gemein-
schaft, ABl. C 76E vom 25. März 2010, 11 ff., N 4. Die Nichtberücksichtigung von Arbeit-
nehmern, die in befristeten Arbeitsverhältnissen von kurzer Dauer (weniger als neun 
Monate) angestellt sind, betrifft Italien, vgl. dazu Thematic Report 2010, Protection, Invol-
vement and Adaptation, European Labour Law in Time of Crisis, Restructuring and Transi-
tion, hrsg. von ELLN – European Network of Legal Experts in the field of Labour Law, 
dealing with both individual and collective rights/aspects, Contract No. VC/2009/1385 & 
VC/2010/0121. 
29  Gesetz vom 23. Oktober 1997 über die Unterrichtung und Anhörung der Arbeitnehmer-
schaft in den Betrieben, Mitwirkungsgesetz, LR 822.11. 
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deren Mutterunternehmen nicht in Liechtenstein ansässig sind.30 In Betrieben, 
die den Schwellenwert erreichen, bei denen jedoch keine Arbeitnehmervertre-
tung bestellt wird, stehen die Mitwirkungsrechte der Arbeitnehmerschaft di-
rekt zu.31 Dasselbe gilt sogar hinsichtlich eines erheblichen Teils der Mitwir-
kungsrechte in Betrieben, die den Schwellenwert nicht erreichen.32 Diesbe-
züglich geht also das liechtensteinische Recht deutlich über die Anforderun-
gen der Richtlinie hinaus. In Bezug auf die Methode, wie die Schwellenwerte 
für die Beschäftigtenzahl zu berechnen sind, bestimmt Art. 3 Abs. 2 MWG, 
dass die Anzahl der im Durchschnitt während der letzten zwei Jahre beschäf-
tigten Arbeitnehmer massgebend ist. Teilzeitbeschäftigte und befristet ange-
stellte Arbeitnehmer sind mitzuzählen, während Vertreter von beurlaubten 
oder kranken Arbeitnehmern, Leiharbeitnehmer sowie vorübergehende Erhö-
hungen und Verringerungen der Beschäftigten unberücksichtigt bleiben.33 
Was zu geschehen hat, wenn der Schwellenwert nach erfolgter Einrichtung 
einer Arbeitnehmervertretung wieder unterschritten wird, bleibt – wie schon 
nach der Richtlinie – ungeregelt. Aus der Praxis wird von vereinzelten Versu-
chen von Arbeitgebern berichtet, die Einsetzung einer Arbeitnehmervertre-
tung zu verhindern, indem sie mit der Reduzierung der Arbeitsplätze unter 
den massgebenden Schwellenwert bzw. mit der Aufspaltung des Unterneh-
mens in zwei Teile drohten. 
Die gesetzliche Regelung in der Schweiz weist einige markante Unter-
schiede zur liechtensteinischen Rechtslage auf, so insbesondere indem 
– der Geltungsbereich der Mitwirkung auf private Betriebe beschränkt ist 
und demnach auch öffentliche Betriebe ohne Wahrnehmung hoheitlicher 
Aufgaben nicht erfasst werden;34 
– der Anspruch auf Vertretung nur in Betrieben mit mindestens 50 Arbeit-
nehmern besteht,35 also der nach der Richtlinie höhere Schwellenwert für 
Unternehmen auf Betriebe angewendet wird; 
– das Gesetz keine Berechnungsmethode für den Schwellenwert vorgibt. 
In einigen Ländern liegen die Schwellenwerte zum Teil erheblich tiefer, als 
sie nach Art. 3 Abs. 1 MRL müssten, so etwa in Österreich nur gerade bei 5 
Arbeitnehmern.36 Dies liegt auf der Linie des Europäischen Parlaments, das 
die Schwellenwerte für die Beschäftigtenzahl des Unternehmens oder Be-
                                                        
30  Bericht und Antrag der Regierung betr. die Teilrevision des Mitwirkungsgesetzes, BuA Nr. 
65/2005, 24. 
31  Art. 3a Abs. 1 MWG. 
32  Art. 3a Abs. 2 MWG. 
33  Bericht und Antrag der Regierung (Fn. 30), 26 f. 
34  Art. 1 MitwG (Bundesgesetz vom 17. Dezember 1993 über die Information und Mitsprache 
der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in den Betrieben, Mitwirkungsgesetz, SR 
822.14). 
35  Art. 3 MitwG. 
36  § 40 Abs. 1 ArbVG (Bundesgesetz vom 14. Dezember 1973 betreffend die Arbeitsverfas-
sung, Arbeitsverfassungsgesetz). 
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triebs so geändert wissen möchte, dass nur Kleinstunternehmen vom Anwen-
dungsbereich der Mitwirkungsrichtlinie ausgenommen wären.37 In anderen 
Ländern findet eine fortgesetzte Debatte statt, ob die Schwelle nicht gesenkt 
werden sollte, insbesondere wenn diese wie z.B. in Island bei 50 Arbeitneh-
mern pro Unternehmen angesetzt ist, so dass verhältnismässig wenige Arbeit-
nehmer von der Unterrichtung und Anhörung profitieren können.38 
III. Vertretung der Arbeitnehmer 
Nach der Mitwirkungsrichtlinie werden die vorgesehenen Mitwirkungsrechte 
von Arbeitnehmervertretern ausgeübt. Als Arbeitnehmervertreter werden „die 
nach den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder Gepflogenheiten vor-
gesehenen Vertreter der Arbeitnehmer“ bezeichnet.39 Anders als nach der 
Richtlinie über den Europäischen Betriebsrat sind demnach Gründung und 
Zusammensetzung der Arbeitnehmervertretung nicht gemeinschaftsweit ver-
einheitlicht.40 Aus dem Begriff des Arbeitnehmervertreters sind indessen ei-
nige Mindestanforderungen abzuleiten: Vertreter in diesem Sinne kann nur 
sein, wer von der gesamten Belegschaft eines Unternehmens oder Betriebs 
zur Wahrnehmung von deren Interessen für einen im Voraus bestimmten 
Zeitraum legitimiert und dessen Bestellung vom Willen des Arbeitgebers 
unabhängig ist.41 
Nach den Vorstellungen des Europäischen Parlaments ist das Mandat ei-
nes Arbeitnehmervertreters während der Arbeitszeit wahrzunehmen und als 
solches zu bezahlen.42 Die Mitgliedstaaten müssen den Arbeitnehmervertre-
tern eine Geheimhaltungspflicht hinsichtlich vertraulicher Informationen auf-
erlegen43 und Verletzungen angemessen sanktionieren.44 Ferner haben die 
Mitgliedstaaten den Arbeitnehmervertretern bei der Ausübung ihrer Funktion 
einen ausreichenden Schutz und ausreichende Sicherheiten zukommen zu 
lassen, die es ihnen ermöglichen, die ihnen übertragenen Aufgaben in ange-
messener Weise wahrzunehmen.45 
Nach dem Befund der Europäischen Kommission geniessen die Arbeit-
nehmervertreter in allen Mitgliedstaaten einen ausreichenden Schutz und 
ausreichende Sicherheiten im Sinne der Mitwirkungsrichtlinie. Zu diesem 
                                                        
37  Vgl. dazu die Entschliessung des Europäischen Parlaments (Fn. 28), N 15. 
38  Thematic Report (Fn. 28), 46. Ähnliches wird auch in Bezug auf das Vereinigte Königreich 
geltend gemacht. 
39  Art. 2 lit. e MRL. 
40  KARL RIESENHUBER, Europäisches Arbeitsrecht, Heidelberg u.a. 2009, § 27 N 10. 
41  FRANZEN (Fn. 20), 104. 
42  Vgl. dazu die Entschliessung des Europäischen Parlaments (Fn. 28), Ziff. 15. 
43  Art. 6 Abs. 1 MRL. 
44  Dieser Aspekt wird ebenfalls von Art. 8 Abs. 2 MRL erfasst. 
45  Art. 7 MRL. 
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Zweck sichern die Mitgliedstaaten den Arbeitnehmervertretern vor allem das 
Recht auf bezahlte Freistellung und den Schutz vor Benachteiligung oder 
Diskriminierung durch den Arbeitgeber bei der Ausübung ihrer Funktion oder 
auch noch nach Ablauf ihres Mandats.46 Der besondere Schutz der Arbeit-
nehmervertreter nach Art. 7 MRL hat in einigen Ländern dazu geführt, dass 
sie gegenüber Arbeitnehmervertretern mit anderen Aufgaben begünstigt wer-
den.47 
In einem Urteil aus dem Jahr 2010 hat der Europäische Gerichtshof ent-
schieden, dass die Richtlinie nicht verlangt, Arbeitnehmervertretern einen 
verstärkten Kündigungsschutz zu gewähren. Jedoch hat jede zur Umsetzung 
durch Gesetz oder Kollektivvertrag vorgesehene Massnahme den in der 
Richtlinie vorgesehenen Mindestschutz zu wahren.48 Der von einer Kündi-
gung betroffene Arbeitnehmervertreter muss im Rahmen geeigneter Verwal-
tungs- oder Gerichtsverfahren überprüfen lassen können, ob der Grund für 
seine Entlassung nicht in seiner Eigenschaft oder der Ausübung seiner Funk-
tion als Arbeitnehmervertreter liegt.49 
Die Regelungen der Arbeitnehmervertretung in Liechtenstein und der 
Schweiz sind sich sehr ähnlich.50 In Bezug auf die Bestellung ist ein zweistu-
figes Verfahren charakteristisch. In einem ersten Schritt wird durch eine ge-
heime Abstimmung geklärt, ob die Belegschaft eines Betriebs überhaupt eine 
Arbeitnehmervertretung wünscht. In Liechtenstein ist diese Abstimmung 
obligatorisch, wenn der Betrieb den massgebenden Schwellenwert erreicht,51 
während sie in der Schweiz nur auf Verlangen eines Fünftels der Arbeitneh-
mer stattzufinden hat.52 Im zweiten Schritt ist dann, sofern die Mehrheit der 
Stimmenden eine Arbeitnehmervertretung befürwortet hat, die eigentliche 
Wahl durchzuführen, die den Grundsätzen einer freien und allgemeinen Wahl 
zu genügen hat.53 Die Grösse der Arbeitnehmervertretung wird von der Ar-
beitgeber- und der Arbeitnehmerseite gemeinsam festgelegt, wobei aber min-
destens drei Personen vorzusehen und im Übrigen der Grösse und Eigenart 
des Betriebs Rechnung zu tragen ist.54 Beide Rechtsordnungen sehen ein um-
fassendes Behinderungs- und Diskriminierungsverbot zugunsten der Arbeit-
                                                        
46  KOM(2008) 146 (Fn. 22), 7. 
47  Vgl. KOM(2008) 146 (Fn. 22), 9. 
48  EuGH, Urteil vom 11. Februar 2010, Rs. C-405/08, insb. N 66. 
49  Ibid. N 59. 
50  Grundlegend für die Schweiz: ROLAND A. MÜLLER, Die Arbeitnehmervertretung, Bern 
1999, 120 ff.; ISABELLE WILDHABER, Das Arbeitsrecht bei Umstrukturierungen, zur Zeit im 
Druck, insb. § 5. 
51  Art. 4 Abs. 1 MWG. 
52  Art. 5 Abs. 1 MitwG; in Betrieben mit mehr als 500 Beschäftigten genügt ein Quorum von 
100. 
53  Liechtenstein: Art. 4 MWG; Schweiz: Art. 5 Abs. 2 und Art. 6 MitwG. Nach liechtensteini-
schem Recht muss die Wahl überdies zwingend geheim und schriftlich erfolgen. 
54  Liechtenstein: Art. 5 MWG; Schweiz: Art. 7 MitwG. 
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nehmervertreter vor.55 Dennoch wird aus der Praxis von einigen Fällen be-
richtet, in denen Arbeitgeber versucht haben, die bereits erfolgte Einsetzung 
einer Arbeitnehmervertretung im Unternehmen oder Betrieb dadurch rück-
gängig zu machen, dass Arbeitnehmervertreter benachteiligt, insbesondere bei 
allgemeinen Lohnerhöhungen übergangen wurden. Ferner ist daran zu erin-
nern, dass der Schutz gegen missbräuchliche Kündigungen nur in einem An-
spruch auf eine finanzielle Entschädigung, nicht aber auf eine Wiedereinstel-
lung besteht, was auch für Arbeitnehmervertreter gilt.56 Indem der Schutz der 
Arbeitnehmervertreter gegen Diskriminierung auf die Zeit nach Beendigung 
ihres Mandats ausgedehnt wird und auch Personen, die sich zur Wahl in eine 
Arbeitnehmervertretung stellen, in den Schutzbereich einbezogen werden, 
gehen das liechtensteinische und das schweizerische Recht über die Anforde-
rungen der Richtlinie hinaus.57 Gleiches gilt in Bezug auf die Geheimhal-
tungspflicht, die nicht bloss im Interesse der Unternehmen oder Betriebe sta-
tuiert wird, sondern auch auf die persönlichen Angelegenheiten von Beschäf-
tigten ausgedehnt wird, und die nicht nur die Arbeitnehmervertreter bindet, 
sondern auch den Arbeitgebern auferlegt wird.58 
In den verschiedenen europäischen Ländern sieht man sehr unterschiedli-
che Systeme, was die Träger der Mitwirkungsrechte betrifft. Diese können 
Arbeitnehmervertretungen auf Unternehmens- oder Betriebsebene, Gewerk-
schaften oder die Arbeitnehmer eines Unternehmens oder Betriebs direkt 
sein. In einigen Staaten stehen die Mitwirkungsrechte entweder den Gewerk-
schaften oder den Arbeitnehmervertretungen zu (monistische Systeme wie 
beispielsweise in Schweden oder Liechtenstein), während sie in anderen Staa-
ten sowohl den Gewerkschaften wie auch den Arbeitnehmervertretungen 
zukommen (dualistische Systeme z.B. in Polen und der Slowakei). In monisti-
schen Systemen besteht die Gefahr, dass die Interessen der Arbeitnehmer zu 
wenig wahrgenommen werden können, wenn mitwirkungsberechtigte Arbeit-
nehmervertretungen nicht existieren und existierende Gewerkschaften nicht 
mitwirkungsberechtigt sind. In dualistischen Systemen fällt den Gewerk-
schaften oft eine wichtige Rolle zu. Nach bulgarischem Recht etwa muss der 
Arbeitgeber (neben den Arbeitnehmern) auch alle in einem Unternehmen 
auftretenden Gewerkschaften informieren und konsultieren, unabhängig da-
von, ob sie als repräsentativ zu betrachten sind oder nicht. In Irland können 
die gewerkschaftlich organisierten und die nicht organisierten Arbeitnehmer 
je ihre eigenen Repräsentanten wählen. Das Hauptproblem der dualistischen 
                                                        
55  Liechtenstein: Art. 10 MWG; Schweiz: Art. 12 MitwG. 
56  Liechtenstein: § 1173a Art. 47 i.V.m. Art. 46 Abs. 2 lit. b ABGB; Schweiz: Art. 336a i.V.m. 
Art. 336 Abs. 2 lit. b OR. 
57  Art. 7 MRL im Vergleich zu Liechtenstein: Art. 10 Abs. 2 MWG; Schweiz: Art. 12 Abs. 2 
MitwG. 
58  Art. 6 Abs. 1 MRL im Vergleich zu Liechtenstein: Art. 11 Abs. 2 lit. b MWG; Schweiz: Art. 
14 Abs. 2 lit. b MitwG. 
WOLFGANG PORTMANN 
176 
Systeme liegt in Abgrenzungsschwierigkeiten bzw. Kompetenzkonflikten 
zwischen Gewerkschaften und Arbeitnehmervertretungen. Zu Kompetenz-
konflikten kann es auch dort kommen, wo es – wie in Luxemburg – verschie-
denartige Organe der Arbeitnehmervertretung mit sich zum Teil überschnei-
denden Aufgabenbereichen gibt. Dies scheint auch in Ungarn und Polen ein 
Problem zu sein.59 
IV. Bedeutung von Kollektivverträgen 
Kollektivverträgen kommt nach der Mitwirkungsrichtlinie insofern eine be-
deutsame Rolle zu, als die Mitgliedstaaten ihre Umsetzungspflicht im Kern-
bereich der Unterrichtung und Anhörung der Arbeitnehmer nicht nur durch 
den Erlass eigener Vorschriften erfüllen können, sondern auch indem sie si-
cherstellen, dass die Sozialpartner entsprechende gemeinsame Bestimmungen 
aufstellen.60 Mit anderen Worten kann die Richtlinie in Bezug auf die Mit-
wirkungsrechte entweder durch staatliches Recht oder durch Kollektivverträ-
ge umgesetzt werden. Die Mitgliedstaaten können es den Sozialpartnern auf 
geeigneter Ebene, einschliesslich Unternehmens- oder Betriebsebene, über-
lassen, „nach freiem Ermessen und zu jedem beliebigen Zeitpunkt im Wege 
einer ausgehandelten Vereinbarung die Modalitäten für die Unterrichtung und 
Anhörung der Arbeitnehmer festzulegen“.61 Besonders bemerkenswert ist, 
dass die Sozialpartner dabei sogar von den Vorgaben abweichen dürfen, wel-
che gemäss der Richtlinie für die Umsetzung durch staatliches Recht gelten.62 
Das schliesst die Möglichkeit ein, dass die Sozialpartner hinter den Mindest-
standards von Art. 4 MRL zurückbleiben und insbesondere die Gegenstände 
der Unterrichtung und Anhörung beschränken.63 Vorausgesetzt wird dazu le-
diglich, dass die allgemeinen Grundsätze von Art. 1 MRL eingehalten und 
allfällige staatliche Einschränkungen beachtet werden. Inhaltliche Unter-
schiede der verschiedenen, in einem Mitgliedstaat abgeschlossenen Kollek-
tivverträge sind dabei in Kauf zu nehmen.64 
Anlässlich der Überprüfung der Umsetzung hat die Europäische Kommis-
sion festgestellt, dass in den Regelungen einiger Mitgliedstaaten ein Hinweis 
                                                        
59  Vgl. zum Ganzen Thematic Report (Fn. 28), 47. 
60  Art. 11 Abs. 1 MRL. 
61  Art. 5 MRL. Erwägungsgrund (23) zur MRL hält ausserdem fest, die Mitgliedstaaten könn-
ten den Sozialpartnern eine massgebliche Rolle zuweisen, „die es diesen ermöglicht, ohne 
jeden Zwang auf dem Wege einer Vereinbarung Modalitäten für die Unterrichtung und An-
hörung festzulegen, die ihren Bedürfnissen und ihren Wünschen am besten gerecht 
werden“. 
62  Art. 5 MRL. 
63  RIESENHUBER (Fn. 40), § 27 N 24. 
64  Solche Unterschiede werden durch das Konzept der Richtlinie als Mindeststandard ermög-
licht und folgen aus der verschiedenen Verhandlungsstärke der Sozialpartner, DIRK SCHÄ-
FER, Der europäische Rahmen für Arbeitnehmermitwirkung, Frankfurt a.M. 2005, 167. 
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im Sinne von Art. 5 MRL fehlt, wonach die Sozialpartner die in Art. 1 MRL 
genannten Grundsätze einhalten müssen, wenn sie von den in Art. 4 MRL 
festgelegten Mitwirkungsbestimmungen abweichen. Einige Kollektivverträge 
sind insofern mangelhaft, indem sie eine reine Befragung der Arbeitnehmer 
nach ihrer Meinung anstelle einer echten Anhörung im Sinne der Richtlinie 
vorsehen oder indem sie keine Durchsetzungsmassnahmen umfassen.65 Mit-
gliedstaaten, in denen der Schutz der Arbeitnehmervertreter traditionell durch 
Kollektivverträge gesichert wird, benötigen einen zusätzlichen Schutz für die 
Arbeitnehmervertreter im Fall eines Scheiterns der Verhandlungen.66 
Nach einem Urteil des Europäischen Gerichtshofs kann ein Arbeitnehmer 
(i.c. ein Arbeitnehmervertreter) auch dann den Schutz eines die Richtlinie 
umsetzenden Kollektivvertrags geniessen, wenn er nicht Mitglied der vertrag-
schliessenden Gewerkschaft ist.67 Voraussetzung dazu ist, dass er unter den 
(persönlichen) Geltungsbereich des Kollektivvertrags fällt und die Vertrags-
bindung – beispielsweise durch Allgemeinverbindlicherklärung – auf ihn 
erstreckt wurde, was sich nach nationalem Recht entscheidet.68 Der Kollektiv-
vertrag muss den von ihm erfassten Arbeitnehmern einen wirksamen Schutz 
der Rechte gewährleisten, den ihnen die Richtlinie verleiht.69 Die Möglich-
keit, die Umsetzung der Richtlinie an die Sozialpartner zu delegieren, befreit 
die Mitgliedstaaten nicht von der Verpflichtung, durch geeignete Vorschriften 
sicherzustellen, dass alle Arbeitnehmer in vollem Umfang den Schutz aus der 
Richtlinie in Anspruch nehmen können. Das gilt natürlich auch dann, wenn 
der mangelnde Schutz eine sich aus dem nationalen Recht ergebende Folge 
fehlender Gewerkschaftszugehörigkeit ist.70 Die Richtlinie verlangt nicht, 
dass der Schutz, der den Arbeitnehmern durch ein Umsetzungsgesetz oder 
durch einen zur Umsetzung der Richtlinie geschlossen Kollektivvertrag ge-
währt wird, einheitlich ist.71 
Der Fall betraf Dänemark, nach dessen Rechtsordnung die Umsetzung der 
Mitwirkungsrichtlinie primär den Sozialpartnern überlassen wurde. Konkret 
ging es um einen zwischen dem Dänischen Gewerkschaftsbund und der 
grössten dänischen Arbeitgeberorganisation abgeschlossenen Kollektivver-
trag über die Zusammensetzung und Tätigkeit der Betriebsräte.72 Auf Arbeit-
nehmer, die nicht in den Anwendungsbereich eines die Richtlinie umsetzen-
                                                        
65  KOM(2008) 146 (Fn. 22), 6. 
66  Vgl. dazu die Entschliessung des Europäischen Parlaments (Fn. 28), Ziff. 9. 
67  EuGH, Urteil vom 11. Februar 2010, Rs. C-405/08, insb. N 41–42. 
68  Ibid. N 44. 
69  Ibid. N 45. 
70  Ibid. N 40. 
71  Ibid. N 57 in Bezug auf Arbeitnehmervertreter, was sinnvollerweise auch für andere Arbeit-
nehmer gelten muss. 
72  Die sogenannte „Samarbejdsaftale“. 
WOLFGANG PORTMANN 
178 
den Kollektivvertrags fallen, kommt das dänische Gesetz über die Unterrich-
tung und Anhörung der Arbeitnehmer zur Anwendung.73 
Ausser in Dänemark wurde den Sozialpartnern auch in Belgien und Italien 
die Umsetzung der Mitwirkungsrichtlinie in wesentlichem Umfang überlas-
sen. Namentlich in Italien besteht insofern ein Problem, als viele Arbeitgeber 
nicht an einen Kollektivvertrag gebunden sind und daher den Informations- 
und Konsultationsvorschriften nicht unterworfen sind.74 Dehnt ein Mitglied-
staat die Vertragsbindung auf Arbeitgeber oder Arbeitnehmer aus, die nicht 
Mitglied in einem vertragschliessenden Verband sind, muss dies in einer 
Weise erfolgen, die die Koalitionsfreiheit nicht verletzt. Gemeinschaftsrecht-
liche Voraussetzung ist stets, dass die Mindestvorschriften der Mitwirkungs-
richtlinie eingehalten werden. Darauf ist insbesondere auch bei Kollektivver-
trägen zu achten, die vor dem Inkrafttreten der Mitwirkungsrichtlinie abge-
schlossen wurden. 
In Liechtenstein und der Schweiz ist keine Delegation an die Sozialpartner 
zur Umsetzung der Richtlinie erfolgt. Von einer solchen Delegation zu unter-
scheiden ist die Rechtslage, dass von den landesgesetzlichen Mitwirkungsbe-
stimmungen durch kollektivvertragliche Normen abgewichen werden darf,75 
und zwar zugunsten der Arbeitnehmerschaft von allen Vorschriften,76 zu Un-
gunsten der Arbeitnehmerschaft hingegen nur von ausgewählten Bestimmun-
gen, zu denen diejenigen über die Mitwirkungsrechte gerade nicht gehören.77 
Kollektivverhandlungen im Bereich der betrieblichen Mitwirkung haben vor 
allem die Frage zum Gegenstand, welche über die gesetzlichen Bestimmun-
gen hinausgehenden Mitwirkungsrechte der Arbeitnehmerschaft eingeräumt 
werden. So gehen etwa die Mitwirkungsrechte im liechtensteinischen Ge-
samtarbeitsvertrag für die Metallindustrie deutlich über die gesetzlichen Vor-
schriften hinaus. Art. 4.3 Abs. 1 schreibt beispielsweise zwingend die Bil-
dung einer Arbeitnehmervertretung in Unternehmen mit mindestens 50 Ar-
beitnehmern vor, und nach Art. 4.11 Abs. 1 werden pro Jahr bis zu drei freie 
bezahlte Tage gewährt, wenn sich ein Mitglied der Arbeitnehmervertretung 
zur Ausübung seiner Tätigkeit weiterbildet. Ähnliche Bestimmungen beste-
hen auch im Gesamtarbeitsvertrag für die Nichtmetallindustrie ohne Lastwa-
gen und Banken. 
                                                        
73  Lov nr. 303 om information og høring af lønmodtagere vom 2. Mai 2005; vgl. zum Ganzen 
EuGH, Urteil vom 11. Februar 2010, Rs. C-405/08, N 12–23. 
74  Thematic Report (Fn. 28), 45, der in diesem Zusammenhang auch Lettland und Litauen 
erwähnt. 
75  So auch in etlichen anderen Ländern wie Finnland, Island, Rumänien, Schweden, vgl. The-
matic Report (Fn. 28), 46. 
76  Für das Verhältnis europäisches Recht – nationales Recht ist das Günstigkeitsprinzip in Art. 
4 Abs. 1 MRL ausdrücklich vorgesehen. 
77  Liechtenstein: Art. 2a MWG; Schweiz: Art. 2 MitwG. 
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V. Unterrichtung und Anhörung 
Art. 4 bildet gewissermassen den Kern der Mitwirkungsrichtlinie, bei dem es 
um den Gegenstand und die Modalitäten der Mitwirkungsrechte geht. Die 
Artikelüberschrift „Modalitäten der Unterrichtung und Anhörung“ ist offen-
sichtlich zu eng gewählt, da sich Abs. 2 mit der zentralen Frage beschäftigt, 
über welche Gegenstände die Arbeitnehmer zu unterrichten und anzuhören 
sind.78 Ferner finden sich Bestimmungen über den Zeitpunkt, die Art und die 
inhaltliche Ausgestaltung der Mitwirkungsrechte.79 Das Recht auf Anhörung 
– unter der nach Art. 2 lit. g die Durchführung eines Meinungsaustauschs und 
eines Dialogs zwischen Arbeitnehmervertretern und Arbeitgeber zu verstehen 
ist – enthält einen Anspruch, mit dem Arbeitgeber zusammenzutreffen und 
eine mit Gründen versehene Antwort auf eine allfällige Stellungnahme zu er-
halten.80 Der Begriff der Anhörung im Sinne der Mitwirkungsrichtlinie geht 
somit deutlich über eine blosse Kenntnisnahme der Gegenmeinung hinaus.81 
Wo es um wesentliche Veränderungen der Arbeitsorganisation oder der Ar-
beitsverträge geht, wird sogar das Erreichen einer Vereinbarung als Ziel ge-
nannt.82 Mit anderen Worten besteht in diesen Fällen eine Verhandlungs-
pflicht, nicht aber eine Kontrahierungspflicht; die Leitungsbefugnis des Ar-
beitgebers bleibt gewahrt.83 Unterrichtung und Anhörung gegen den Willen 
des Arbeitgebers haben zu entfallen, wenn nach objektiven Kriterien die Tä-
tigkeit des Unternehmens oder Betriebs erheblich beeinträchtigt oder dem 
Unternehmen bzw. Betrieb Schaden zugefügt werden könnte.84 Dabei ist in-
dessen Sorge zu tragen, dass die Ausübung des Rechts der Arbeitnehmer auf 
Unterrichtung und Anhörung nicht durch ungerechtfertigte Inanspruchnahme 
der Vertraulichkeitsklausel durch den Arbeitgeber beeinträchtigt wird.85 
Sinnvollerweise ist auch von einer Unterrichtung und Anhörung abzusehen, 
wenn es um Änderungen in der betrieblichen Organisation geht, die von einer 
Kontroll- oder Aufsichtsbehörde angeordnet wurden und daher vom Arbeit-
geber zwingend zu befolgen sind.86 
                                                        
78  RIESENHUBER (Fn. 40), § 27 N 14. Diese Gegenstände können hier aus Platzgründen nicht 
aufgezählt werden; vgl. aber die unten wiedergegebenen, in Umsetzung der Richtlinie erlas-
senen Bestimmungen des liechtensteinischen Rechts. 
79  Art. 4 Abs. 3 und Abs. 4 lit. a MRL. 
80  Art. 4 Abs. 4 lit. d MRL. 
81  FRANZEN (Fn. 20), 99 f.; RIESENHUBER (Fn. 40), § 27 N 12. 
82  Art. 4 Abs. 4 lit. e i.V.m. Abs. 2 lit. c MRL. 
83  RIESENHUBER (Fn. 40), § 27 N 21. 
84  Art. 6 Abs. 2 MRL. 
85  KOM(2008) 146 (Fn. 22), 6 f. Als bedenklich erscheint es danach, durch spezifische Ge-
setze Informationen als vertraulich einzustufen, ohne die zugrunde liegenden Kriterien zu 
nennen und ohne deutlich zu machen, wieweit nach objektiven Kriterien ein legitimes 
Interesse des Unternehmens oder eine Gefährdung dieses Interesses besteht. 
86  Vgl. Erwägungsgrund (26) zur MRL. 
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Die Europäische Kommission hat beanstandet, dass die Umsetzungsvor-
schriften in einigen Mitgliedstaaten nur die Unterrichtung und keine Anhö-
rung in denjenigen Fragen vorsehen, die die Beschäftigungssituation, die 
wahrscheinliche Beschäftigungsentwicklung und die entsprechenden antizipa-
tiven Massnahmen im Sinne von Art. 4 Abs. 2 lit. b MRL betreffen. Ausser-
dem wird in einigen Mitgliedstaaten die Pflicht des Arbeitgebers nach Art. 4 
Abs. 4 lit. d und e MRL, eine mit Gründen versehene Antwort auf Stellung-
nahmen der Arbeitnehmervertreter zu geben und Anhörungen mit dem Ziel 
durchzuführen, eine Vereinbarung zu erreichen, nicht ausdrücklich erwähnt.87 
In Liechtenstein bedarf es einer Unterrichtung über alle Angelegenheiten, 
deren Kenntnis eine Voraussetzung für die ordnungsgemässe Erfüllung der 
Aufgaben der Arbeitnehmervertretung ist, sodann auch (mindestens einmal 
jährlich) über die wirtschaftliche Situation des Betriebs und deren voraus-
sichtliche Weiterentwicklung.88 Eine Unterrichtung und Anhörung hat stattzu-
finden über die Beschäftigungslage, ihre voraussichtliche Entwicklung und 
allenfalls geplante antizipative Massnahmen (namentlich bei Bedrohung der 
Beschäftigung), ferner über grundlegende Änderungen in der Arbeitsorgani-
sation, insbesondere bei Änderungen von bestehenden Arbeitsverträgen.89 
Die Regelung in der Schweiz unterscheidet sich davon insofern erheblich, 
als das Mitwirkungsgesetz nur ein Informationsrecht,90 aber kein Recht auf 
Anhörung vorsieht.91 Dem Informationsrecht selbst sind ausserdem engere 
inhaltliche Grenzen gezogen. Neben Angelegenheiten, deren Kenntnis Vor-
aussetzung für eine ordnungsgemässe Erfüllung der Aufgaben der Arbeit-
nehmervertretung ist, beschränkt es sich auf Auswirkungen des Geschäfts-
gangs auf die Beschäftigung und die Beschäftigten.92 
Einige Länder gehen bei der Einräumung von Mitwirkungsrechten (insbe-
sondere durch erweiterte Begriffe der Unterrichtung und Anhörung und deren 
Ausdehnung auf weitere Gegenstände) beträchtlich über die Anforderungen 
der Mitwirkungsrichtlinie hinaus und gewähren zum Teil eigentliche Mitbe-
stimmungsrechte, so etwa Deutschland, Luxemburg, Österreich und Schwe-
den, wogegen das ungarische Verfassungsgericht kürzlich ein Recht auf Mit-
bestimmung als verfassungswidrig verworfen hat.93 In Deutschland wurde 
eine Umsetzung der Mitwirkungsrichtlinie unter Hinweis auf die ausgeprägte 
Arbeitnehmermitwirkung nach dem Betriebsverfassungsgesetz für entbehrlich 
gehalten. In der Literatur wird aber auf verschiedene Umsetzungsdefizite 
hingewiesen, so namentlich in Bezug auf Art. 4 Abs. 2 lit. a MRL (Unterrich-
                                                        
87  KOM(2008) 146 (Fn. 22), 5. 
88  Art. 7 Abs. 1 lit. a und b MWG. 
89  Art. 7 Abs. 1 lit. c und d MWG. 
90  Art. 9 MitwG. 
91  Vorbehalten bleiben Anhörungs- bzw. Konsultationsrechte nach anderen Gesetzen, so etwa 
gemäss Art. 333a OR bei Betriebsübernahmen und Art. 335f OR bei Massenentlassungen. 
92  Art. 9 MitwG. 
93  Thematic Report (Fn. 28), 49. 
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tung über die wirtschaftliche Situation des Unternehmens oder Betriebs).94 In 
verschiedenen Ländern bestehen Unklarheiten und Kontroversen in Bezug 
auf Zeitpunkt und Inhalt der Information und Konsultation, so beispielsweise 
in Griechenland und Norwegen.95 Ein heikler Punkt scheint auch die Beru-
fung der Arbeitgeber auf Art. 6 Abs. 2 MRL zu sein, wonach die Unterrich-
tungs- und Anhörungspflicht des Arbeitgebers entfällt, wenn nach objektiven 
Kriterien die Tätigkeit des Unternehmens oder Betriebs erheblich beeinträch-
tigt oder dem Unternehmen bzw. Betrieb Schaden zugefügt werden könnte.96 
Bemerkenswert ist, dass die Arbeitnehmer in Irland kein automatisches Recht 
auf Unterrichtung und Anhörung haben; vielmehr muss die Einleitung des 
Informations- und Konsultationsverfahrens von 10% der Belegschaft schrift-
lich verlangt werden.97 
VI. Durchsetzung 
Unter dem Titel „Durchsetzung der Rechte“ werden die Mitgliedstaaten für 
den Fall von Verstössen der Arbeitgeber oder der Arbeitnehmervertreter ge-
gen die Mitwirkungsrichtlinie dazu verpflichtet, einerseits geeignete Mass-
nahmen wie namentlich Verwaltungs- und Gerichtsverfahren zur Erfüllung 
der Verpflichtungen und andererseits wirksame, angemessene und abschre-
ckende Sanktionen vorzusehen.98 
– Art. 8 Abs. 1 MRL dient, wie auch Art. 6 Abs. 3 MRL, vor allem der 
Durchsetzung des unmittelbaren primären Anspruchs der Arbeitnehmer-
vertreter auf Durchführung des Informations- und Konsultationsverfah-
rens.99 Der ursprüngliche Vorschlag, der die Unwirksamkeit von Ent-
scheidungen des Arbeitgebers vorsah, die ohne die vorgeschriebene Unter-
richtung und Anhörung getroffen wurden, fand keinen Eingang in den 
Text der Mitwirkungsrichtlinie. Ob und inwieweit in solchen Fällen Un-
terlassungsansprüche gegen den Arbeitgeber aufgrund der Richtlinie be-
stehen, ist demnach in der Lehre umstritten.100 Den nationalen Rechtsord-
nungen bleibt es auf jeden Fall unbenommen, einen Unterlassungsan-
                                                        
94  RIESENHUBER (Fn. 40), § 27 N 35 f.; FRANZEN (Fn. 20), 102 ff. 
95  Thematic Report (Fn. 28), 47. 
96  Von einer ausgedehnten Anwendung dieser Klausel wird etwa aus Rumänien berichtet. Un-
klarheiten hinsichtlich ihres Anwendungsbereichs bestehen in der Tschechischen Republik. 
Gesetzliche Konkretisierungen des Geheimnisschutzes finden sich beispielsweise in Finn-
land und Spanien, wobei indessen die Vereinbarkeit der spanischen Regelung mit den Vor-
gaben der Mitwirkungsrichtlinie zweifelhaft erscheint, Thematic Report (Fn. 28), 48. 
97  Thematic Report (Fn. 28), 48. 
98  Art. 8 MRL. 
99  SCHÄFER (Fn. 64), 169. 
100  RIESENHUBER (Fn. 40), § 27 N 33 f. m.w.H. 
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spruch betreffend den beabsichtigten Vollzug von Entscheidungen im 
Sinne des Art. 4 Abs. 2 lit. c MRL vorzusehen.101 
– Als mögliche Sanktionen gegen den Arbeitgeber wegen Verletzung seiner 
Informations- und Konsultationspflichten sowie des Gebots zum Schutz 
der Arbeitnehmervertreter fallen insbesondere Schadenersatz, Entschädi-
gung und Busse in Betracht. Da die Sanktionen nach der Richtlinie nicht 
nur wirksam und abschreckend, sondern auch angemessen sein müssen, 
dürfen sie nicht ein für die wirtschaftliche Existenz des Arbeitgebers be-
drohliches Ausmass erreichen, worauf besonders bei einer Vielheit von 
anspruchsberechtigten Arbeitnehmern zu achten ist. Ein Anspruch auf 
Weiterbeschäftigung von Arbeitnehmern, die aufgrund von Entscheidun-
gen im Sinne des Art. 4 Abs. 2 lit. c MRL ohne vorgängige Unterrichtung 
und Anhörung entlassen wurden, lässt sich aus der Richtlinie selbst nicht 
begründen.102 Verstösse von Arbeitnehmervertretern gegen Pflichten aus 
der Richtlinie, insbesondere gegen das Vertraulichkeitsgebot, lassen sich 
namentlich durch Schadenersatz, Busse und allenfalls durch eine ausser-
ordentliche Kündigung sanktionieren. 
Nach Einschätzung der Europäischen Kommission sehen alle Mitgliedstaaten 
geeignete Verwaltungs- und Gerichtsverfahren vor, mit denen die Erfüllung 
der Verpflichtungen aus der Richtlinie durchgesetzt werden kann. In den 
meisten Ländern obliegen Überwachung und Kontrolle der Arbeitsaufsicht. 
Die nationalen Umsetzungsmassnahmen sehen auch Verwaltungsstrafen oder 
in bestimmten Fällen strafrechtliche Sanktionen vor. Für den Fall, dass der 
Arbeitgeber Entscheidungen trifft, ohne die Unterrichtungs- und Anhörungs-
pflichten zu erfüllen, sehen mehrere Mitgliedstaaten eine Suspendierung oder 
Nichtigerklärung derartiger Entscheidungen vor. In einigen Ländern muss der 
Arbeitgeber ausserdem die von den Beschäftigten im Falle einer Umstruktu-
rierung erlittenen Nachteile ausgleichen.103 
Liechtenstein hat die Vorgaben der Richtlinie einzig durch die Möglich-
keit zur Erhebung einer Zivilklage umgesetzt.104 Die gleiche Regelung gilt 
grundsätzlich in der Schweiz.105 Während beide Rechtsordnungen die Aktiv-
legitimation den Arbeitnehmern, dem Arbeitgeber und den Gewerkschaften 
zugestehen, bezeichnet das liechtensteinische Mitwirkungsgesetz konsequen-
terweise auch die Arbeitnehmervertretung als klageberechtigt.106 Die früher 
                                                        
101  Vgl. SCHÄFER (Fn. 64), 169. 
102  SCHÄFER (Fn. 64), 173. 
103  KOM(2008) 146 (Fn. 22), 7. 
104  Art. 12 Abs. 1 MWG; vorbehalten bleibt die Zuständigkeit vertraglicher Schlichtungs- und 
Schiedsstellen. 
105  Art. 15 Abs. 1 MitwG. 
106  Liechtenstein: Art. 12 Abs. 1 MWG; Schweiz: Art. 15 Abs. 2 MitwG. 
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bestehende Antrags- und Klageberechtigung des Amts für Volkswirtschaft 
wurde anlässlich der Revision von 2005 fallengelassen.107 
Die folgenden Beispiele zeigen, wie sehr die Durchsetzungssysteme in 
den einzelnen Ländern voneinander abweichen. So kann etwa in Lettland die 
Durchsetzung einzig durch Individualklagen erfolgen, während Gewerkschaf-
ten und anderen Arbeitnehmervertretungen keine entsprechende Legitimation 
zukommt. Demgegenüber fehlt in Zypern ein gesetzlicher Klagemechanis-
mus, so dass die Durchsetzung der Mitwirkung weitgehend von einer Koope-
ration der Sozialpartner mit den staatlichen Behörden abhängt. In Norwegen 
obliegt die Durchsetzung der Informations- und Konsultationsvorschriften 
ausschliesslich dem Arbeitsinspektorat.108 Im Vereinigten Königreich spielen 
Bussen für Verstösse der Arbeitgeber gegen Unterrichtungs- und Anhörungs-
pflichten eine erhebliche Rolle. So wurde etwa die Weigerung einer Arbeit-
geberin, die Wahl der Arbeitnehmervertreter anzusetzen, als schwere Pflicht-
verletzung betrachtet und mit einer Busse (penalty) von 55'000 £ geahndet.109 
In Deutschland steht die Frage im Zentrum, ob der Betriebsrat vom Arbeitge-
ber verlangen kann, einstweilen auf geplante Änderungen im Geschäftsbe-
trieb zu verzichten, bis das Konsultationsverfahren abgeschlossen ist. Die 
bisherige Rechtsprechung ist gespalten.110 Beachtung gefunden hat eine neue-
re einstweilige Verfügung, mit der einer Arbeitgeberin gerichtlich untersagt 
wurde, die bereits begonnene Versetzung von ca. 410 Arbeitnehmern aus 
verschiedenen Abteilungen eines Betriebs in einen anderen Betrieb fortzufüh-
ren, solange kein Interessenausgleich zustandegekommen oder eine Eini-
gungsstellenverhandlung hierüber abgeschlossen worden ist.111 Zur Begrün-
dung des – neben dem individualrechtlichen Nachteilsausgleichsanspruch zu 
gewährenden – Unterlassungsanspruchs des Betriebsrats berief sich das Ge-
richt unter anderem auf das Durchsetzungskonzept der Mitwirkungsrichtli-
nie.112 
Eine wirksame Rechtsdurchsetzung hängt nicht nur vom zur Verfügung 
stehenden gesetzlichen Instrumentarium ab, sondern auch von seiner Hand-
habung in der Praxis. Diesbezüglich werden verschiedene Vorbehalte geäus-
sert. Erschwernisse werden etwa gesehen im Mangel einer Kultur des sozia-
                                                        
107  Gesetz vom 14. Dezember 2005 betreffend die Abänderung des Gesetzes über die Informa-
tion und Mitsprache der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in den Betrieben, LGBl. 
2006 Nr. 39. Eine Begründung dafür lässt sich dem Bericht und Antrag der Regierung (Fn. 
30), 44, nicht entnehmen. 
108  Thematic Report (Fn. 28), 48. 
109  Amicus v MacMillan Publishers Ltd, UKEAT/0185/07, Employment Appeal Tribunal, 24. 
Juli 2007. Eine verhältnismässig geringe Busse von 10'000 £ wurde einer Universität wegen 
Verletzung von Verfahrensvorschriften anlässlich der Aushandlung einer Mitwirkungsver-
einbarung bzw. der Bestellung der Arbeitnehmervertreter auferlegt, Darnton v Bourne-
mouth University, UKEAT/0391/09, Employment Appeal Tribunal, 16. Dezember 2009. 
110  Thematic Report (Fn. 28), 48. 
111  LAG München, 6 TaBVGa 6/08, 22. Dezember 2008. 
112  Beschlussgrund II/2/a/aa/bbb. 
WOLFGANG PORTMANN 
184 
len Dialogs bzw. im Fehlen einer entsprechenden Tradition,113 im mangeln-
den Bewusstsein der Arbeitnehmervertreter über ihre Rechte114 oder im zu-
rückhaltenden Ergreifen von Sanktionen.115 
VII. Würdigung und Entwicklung 
Die Mitwirkungsrichtlinie wird von den Mitgliedstaaten und den auf europäi-
scher Ebene angesiedelten Sozialpartnern als angemessen und ausreichend 
flexibel bewertet. Ein Bedarf nach Überarbeitung und Klärung wird im All-
gemeinen verneint.116 Auch die Wirtschafts- und Finanzkrise scheint keine 
besonderen Probleme im Zusammenhang mit der Mitwirkungsrichtlinie aus-
gelöst zu haben.117 Vor dem Hintergrund der obenstehenden Ausführungen 
geraten dennoch einige Bereiche ins Blickfeld, bei denen m.E. ein Optimie-
rungspotential besteht. Dazu gehören: 
– Die Methode zur Berechnung der Schwellenwerte für die Beschäftigten-
zahl.118 Die Bestimmung dieser Methode wird nach Art. 3 Abs. 1 MRL 
vollständig den Mitgliedstaaten überlassen. Dass die Mitwirkungsrichtli-
nie den Mitgliedstaaten erhebliche Gestaltungsfreiräume gewährt, ist 
grundsätzlich positiv zu würdigen, da es kontraproduktiv wäre, gewachse-
nen und bewährten Kooperationsstrukturen nicht genügend Gewicht bei-
zumessen. Diese Überlegung trifft jedoch auf die Methode zur Berech-
nung der Schwellenwerte nicht zu. Vielmehr hat diese unmittelbaren Ein-
fluss auf den Anwendungsbereich der Richtlinie, der nach einem einheitli-
chen und verbindlichen Mindeststandard geregelt sein sollte. Wie ausge-
führt hat Art. 3 Abs. 1 MRL verschiedene Mitgliedstaaten dazu veranlasst, 
besondere Arbeitnehmerkategorien wie junge, teilzeitlich oder befristet 
beschäftigte Arbeitskräfte von der Berechnung auszuschliessen, was zu 
erheblichen Verschiebungen beim Anspruch auf Unterrichtung und Anhö-
rung führen kann. Ob ausser den genannten Arbeitnehmerkategorien z.B. 
auch Leiharbeitnehmer und Stellvertreter in die Berechnung einzubezie-
hen sind, welche Zeitspanne zur Ermittlung einer Durchschnittszahl be-
schäftigter Arbeitnehmer massgebend ist, wie bei Beschäftigtenzahlen zu 
verfahren ist, die den Schwellenwert sporadisch über- und unterschreiten, 
sind Fragen, deren einheitliche Beantwortung durchaus sinnvoll wäre. 
– Die Einsetzung einer Arbeitnehmervertretung.119 Von der Richtlinie unbe-
rührt bleiben nationale Regelungen, die Bestimmungen über die direkte 
                                                        
113  So beispielsweise in Lettland, Litauen, Polen. 
114  Z.B. in Rumänien und Lettland. 
115  Estland, Lettland. Vgl. zum Ganzen Thematic Report (Fn. 28), 48 f. 
116  KOM(2008) 146 (Fn. 22), 8 f. 
117  Thematic Report (Fn. 28), 45. 
118  Vgl. oben Ziff. II. 
119  Vgl. oben Ziff. III. 
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Mitwirkung der Arbeitnehmer enthalten, solange diese sich in jedem Fall 
dafür entscheiden können, das Recht auf Unterrichtung und Anhörung 
über ihre Vertreter wahrzunehmen.120 Nichts einzuwenden ist gegen eine 
nationale Regelung, wonach eine Arbeitnehmervertretung nur eingesetzt 
wird, wenn dies von der Mehrheit der Arbeitnehmer eines Unternehmens 
oder Betriebs in einer Abstimmung befürwortet wird. Problematisch sind 
dagegen nationale Regelungen, nach denen schon die Abstimmung über 
die Einsetzung einer Vertretung nur stattfindet, wenn dies von einem be-
stimmten Teil der Belegschaft verlangt wird.121 Die Verwirklichung des 
Rechts auf Vertretung setzt danach voraus, dass Arbeitnehmer bereit sind, 
unter Offenlegung ihrer Identität ein entsprechendes Begehren zu stellen, 
was besonders in Ländern mit einem schwachen Kündigungsschutz eine 
übermässige Erschwerung der Rechtswahrnehmung bilden kann. Die 
Richtlinie sollte daher eine obligatorische Abstimmung über die Einset-
zung einer Arbeitnehmervertretung verlangen, wenn das Unternehmen 
oder der Betrieb den massgebenden Schwellenwert erreicht122 und für die-
sen Fall nicht schon zwingend die Bestellung einer Arbeitnehmervertre-
tung vorgesehen ist. 
– Die Umsetzung durch Kollektivvertrag.123 Die Richtlinie kann in Bezug 
auf die Mitwirkungsrechte durch Kollektivverträge umgesetzt werden, 
wobei diese im Gegensatz zum staatlichen Recht sogar von den in Art. 4 
MRL niedergelegten Bestimmungen über den Gegenstand und die Moda-
litäten der Unterrichtung und Anhörung abweichen dürfen, solange die 
Grundsätze von Art. 1 MRL gewahrt bleiben.124 Art. 11 Abs. 1 MRL lässt 
zwar erkennen, dass letztlich die Mitgliedstaaten die Verantwortung für 
die Umsetzung der Richtlinie tragen, auch wenn diese durch den Ab-
schluss von Kollektivverträgen erfolgt ist. Offensichtlich bestehen diesbe-
züglich aber ausgedehnte Regelungslücken in der Praxis.125 Es sollte daher 
ausdrücklich vorgeschrieben werden, dass im ganzen Anwendungsbereich 
der Richtlinie subsidiäre staatliche Regelungen zur Verfügung stehen 
müssen für den Fall, dass die bestehenden Kollektivverträge entweder den 
Anforderungen der Richtlinie nicht genügen oder – insbesondere mangels 
Verbandszugehörigkeit von Arbeitgebern oder Arbeitnehmern – teilweise 
keine Anwendung finden. 
– Die Initiative zur Unterrichtung und Anhörung.126 Wie erwähnt muss die 
Einleitung des Informations- und Konsultationsverfahrens nach irischem 
                                                        
120  Erwägungsgrund (16) zur MRL. 
121  So auch das schweizerische Recht nach Art. 5 Abs. 1 MitwG. 
122  So beispielsweise die Regelung in Liechtenstein, Art. 4 Abs. 1 MWG. 
123  Vgl. oben Ziff. IV. 
124  Art. 5 MRL. 
125  Der Thematic Report (Fn. 28), 45, spricht von einem „relatively wide-spread problem“. 
126  Vgl. oben Ziff. V. 
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Recht von einem Teil der Belegschaft schriftlich verlangt werden.127 Eine 
solche Regelung wird zwar von der Richtlinie nicht ausdrücklich ausge-
schlossen, dürfte aber kaum ihrer Grundidee entsprechen. Eine Unterrich-
tung und Anhörung über bestimmte Umstände kann nur verlangen, wer 
bereits Vorkenntnisse über diese Umstände hat. An solchen wird es jedoch 
oft fehlen, wenn kein Informationsfluss von Seiten des Arbeitgebers statt-
findet. Die Richtlinie sollte daher vorschreiben, dass der Arbeitgeber die 
Arbeitnehmer aus eigener Initiative zu informieren und zu konsultieren 
hat. 
– Die Vertraulichkeit zugunsten des Arbeitgebers.128 Die Pflicht des Arbeit-
gebers zur Unterrichtung und Anhörung entfällt grundsätzlich, wenn diese 
„nach objektiven Kriterien die Tätigkeit des Unternehmens oder Betriebs 
erheblich beeinträchtigen oder dem Unternehmen oder Betrieb schaden 
könnte“.129 Die Vertraulichkeitsklausel als solche ist unentbehrlich zur 
Wahrung berechtigter Geheimhaltungsinteressen, lässt sich aber aufgrund 
ihrer offenen Formulierung auch zur ungerechtfertigten Umgehung von 
Unterrichtungs- und Anhörungspflichten instrumentalisieren. Zwar 
schreibt Art. 6 Abs. 3 MRL den Mitgliedstaaten „Rechtsbehelfsverfahren“ 
für den Fall der Informationsverweigerung vor. Werden indessen nur we-
nig effiziente Durchsetzungsmassnahmen zur Verfügung gestellt oder 
werden die bestehenden Durchsetzungsmöglichkeiten (allenfalls gerade 
wegen ungewisser Erfolgsaussichten) faktisch nicht genutzt, kann es auf 
diese Weise zu einer weitgehenden Aushöhlung der Mitwirkungsrechte 
kommen. Mit einem höheren Konkretisierungsgrad der Vertraulichkeits-
klausel könnte diesem Problem tendenziell entgegengewirkt werden. 
– Die Koordination mit anderen europäischen Mitwirkungsbestimmun-
gen.130 Die Mitwirkungsrichtlinie regelt die Unterrichtung und Anhörung 
der Arbeitnehmer im Allgemeinen, während weitere Erlasse besondere 
Bestimmungen dazu enthalten, so namentlich die Richtlinien 2001/23/EG 
(Mitwirkung beim Übergang von Unternehmen oder Betrieben), 98/59/EG 
(Massenentlassungen), 94/45/EG (Europäischer Betriebsrat), 2001/86/EG 
(Mitwirkung in der Europäischen Gesellschaft) und 2003/72/EG (Mitwir-
kung in der Europäischen Genossenschaft). Eine Gesamtwürdigung dieser 
Mitwirkungsbestimmungen lässt verschiedene Inkonsistenzen zu Tage tre-
ten,131 die sich sachlich nicht begründen lassen und daher beseitigt werden 
sollten.132 
                                                        
127  Thematic Report (Fn. 28), 48. 
128  Vgl. oben Ziff. V. 
129  Art. 6 Abs. 2 MRL. 
130  Vgl. oben Ziff. I. 
131  Darauf kann hier aus Platzgründen nicht näher eingegangen werden. 
132  Die Einschätzung dieser Frage ist kontrovers. Die meisten Mitgliedstaaten sehen keine Not-
wendigkeit, die Kohärenz zwischen den betroffenen Richtlinien zu verbessern. Der Europäi-
sche Gewerkschaftsbund möchte „Zweigleisigkeit“ in dem Sinne vermeiden, dass sich un-
Information und Konsultation der Arbeitnehmerschaft 
187 
Rechtspolitischer Natur sind die Fragen, ob die in Art. 3 Abs. 1 MRL vorge-
sehenen Schwellenwerte gesenkt und die in Art. 4 MRL verankerten Gegen-
stände der Unterrichtung und Anhörung weiter ausgedehnt werden sollten. 
Nach Ziff. 17 der Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte der Arbeit-
nehmer müssen die Unterrichtung, Anhörung und Mitwirkung der Arbeit-
nehmer in geeigneter Weise, unter Berücksichtigung der in den verschiedenen 
Mitgliedstaaten herrschenden Gepflogenheiten, weiterentwickelt werden.133 
Dabei ist allerdings stets im Blickfeld zu behalten, dass Aufwand und Ertrag 
der Mitwirkung in einem vernünftigen Verhältnis zueinander stehen und dass 
berechtigte Interessen kleiner und mittlerer Unternehmen nicht ausser Acht 
gelassen werden. 
                                                                                                                              
terschiedliche Akteure mit der gleichen Angelegenheit befassen müssen, und fordert eine 
Anhebung des Standards der Richtlinie über Europäische Betriebsräte auf das Niveau der 
Mitwirkungsrichtlinie, KOM(2008) 146 (Fn. 22), 9. Das Europäische Parlament hat die 
Kommission aufgefordert, die Notwendigkeit von Änderungen zur Beseitigung von Über-
schneidungen und Widersprüchen zu prüfen, Entschliessung des Europäischen Parlaments 
(Fn. 28), Ziff. 30. 
133  Erwägungsgrund (2) zur MRL. Die Gemeinschaftscharta wurde am 9. Dezember 1989 von 
damals allen EG-Mitgliedstaaten ausser dem Vereinigten Königreich unterzeichnet. Zwar 
besitzt sie weder die Qualität eines verbindlichen Rechtsaktes der EU noch ist sie ein völ-
kerrechtlich verbindlicher Vertrag, dient aber trotzdem zusammen mit dem durch die Staats- 
und Regierungschefs zugleich gebilligten Aktionsprogramm zu ihrer Umsetzung der Kom-
mission als Rechtfertigungsgrundlage für zahlreiche Richtlinien, vgl. dazu www.europarl. 
europa.eu/workingpapers/soci/104/teil2_de.htm#2 (Stand 1. Februar 2011). 
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I. Einleitung 
ROLF H. WEBER gehört zu den im In- und Ausland bekanntesten schweizeri-
schen Wirtschaftsjuristen. Neben seinem breit gefächerten wissenschaftlichen 
Werk bestechen seine Innovationskraft und die Vielzahl der von ihm übernom-
menen verantwortungsvollen Aufgaben. Ich habe den Jubilar 1995 bei einem 
gemeinsamen Seminar zum Bank-, Börsen-, Gesellschafts- und Kapitalmarkt-
recht kennengelernt. Eines der Themen war die Compliance im Bankwesen. 
Seinerzeit steckte das Thema noch in den Kinderschuhen und die Diskussion 
drehte sich daher um die sehr grundsätzliche Frage, warum man überhaupt Un-
ternehmen dazu anhalten müsse, die Gesetze einzuhalten, wo doch jedermann 
zu deren Einhaltung verpflichtet und dies daher eine Selbstverständlichkeit sei.  
Wir wissen heute, dass eine solche Grundhaltung in komplexen Organisati-
onen gerade nicht mehr ohne weiteres vorausgesetzt werden kann, was nicht 
zuletzt die Skandale von Enron (Bilanzfälschung), Siemens (Korruption) und 
der UBS (Beihilfe zu Steuerhinterziehung) gezeigt haben. Aus diesem Grund 
hat das Thema Compliance in den letzten 15 Jahren einen grossen Aufschwung 
erlebt. Heute müssen Unternehmensleiter – schon um Verantwortlichkeitsan-
sprüchen vorzubeugen – ein Interesse daran haben, frühzeitig über Fehlent-
wicklungen innerhalb ihres Unternehmens informiert zu werden; sie müssen 
Strukturen schaffen, die dies ermöglichen. Einige Rechtsordnungen bzw. Orga-
nisationen schreiben die Errichtung von Whistleblowing-Systemen gesetzlich 
vor (so die USA mit dem Sarbanes-Oxley-Act für börsenkotierte Unternehmen 
im Hinblick auf Bilanzverstösse,1 dem Dodd-Frank-Act in Bezug auf Compli-
ance-Verstösse2 und dem False Claim Act3 oder die IOSCO für Kreditrating-
                                                        
1  Corporate and Auditing Accountability, Responsibility, and Transparency Act of 2002, 
(Sarbanes-Oxley Act), Pub. L. No. 107-204, 116 Stat. 745, dazu etwa DANIELA WEBER-
REY, Whistleblowing zwischen Corporate Governance und Better Regulation, AG 2006, 
406; THOMAS BERNDT/IVO HOPPLER, Whistleblowing – ein integraler Bestandteil effekti-
ver Corporate Governance, BB 2005, 2623, 2625; CHRISTIAN REITER, Der Schutz der 
Whistleblowers nach dem Sarbanes-Oxley Act im Rechtsvergleich und im internationalen 
Arbeitsrecht, RIW 2005, 168 ff; GEORG VON ZIMMERMANN, „Whistleblowing“ – Anforde-
rungen des Sarbanes-Oxley Acts, WM 2007, 1060 ff. Sec. 301 (4) schreibt die Einrichtung 
von internen Whistleblowing-Systeme zur Meldung von Bilanzverstössen vor. Sec. 806 ent-
hält die Vorgabe, wonach Meldende sanktionsfrei bleiben, wobei die Effektivität dieser ge-
setzlichen Bestimmung zweifelhaft ist, vgl. TERRY MOREHEAD DWORKIN, SOX and Whist-
leblowing, Michigan Law Review 105 (2007), 1757 ff. Generell zum Thema ROBERTA 
ANN JOHNSON, Whistleblowing: When It Works – And Why, Boulder, London 2003. 
2  Sec. 922 – 924 des Dodd-Frank Wall Street Reform And Consumer Protection Act 2010, 
Pub. L. No. 111-203, 124 Stat. 1376, sehen eine finanzielle Belohnung im Umfang von 10-
30% der vom Staat verhängten Geldbusse oder des eingezogenen Geldes an den Whistleblo-
wer vor, dazu ROLF HÜNERMANN/TOBIAS DIETRICH, Aktuelle Rechtsentwicklungen in den 
USA – Einflussnahme auf europäische Unternehmen, Corporate Finance Law 2010, 357 ff.; 
CURTIS C. VERSCHOOR, Increased Motivation for Whistleblowing, Strategic Finance, Nov. 
2010, 18. 
3  31 U.S.C. §§ 3729–3733. Setzt ein Privater eine Qui tam-Klage durch, stehen ihm 15-25% 
des verhängten Strafbetrags zu, vgl. 31 U.S.C. § 3730(d). Zu Einzelheiten RALF KÖBEL, 
Zur wirtschaftsstrafrechtlichen Institutionalisierung des Whistleblowing, JZ 2008, 1134 ff. 
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agenturen4 und der Europarat in Bezug auf Korruption5), andere kennen einen 
gesetzlichen Schutz von Whistleblowern (wie Grossbritannien mit dem PIDA,6 
Frankreich mit Art. L. 1161-1 Code du Travail und die USA im Bereich des 
Sarbanes-Oxley-Act, im Verbraucherschutz7 und auf Ebene der einzelnen US-
Bundesstaaten8) und wieder andere (wie die Schweiz9 und Deutschland10) dis-
kutierten eine solche gesetzliche Regelung11 oder empfehlen sie (EU12 oder 
ICC13). Im Folgenden soll daher untersucht werden, ob und unter welchen Be-
dingungen durch Whistleblowing eine Verbesserung der unternehmensinternen 
Kommunikation erreicht und damit ein wirksamer Beitrag zur Compliance ge-
leistet werden kann.14 Ich hoffe, dass dieses Thema, das eng mit den For-
schungsinteressen von ROLF H. WEBER zusammenhängt,15 sein Interesse findet. 
                                                        
4  Ziff. 1.16 des Code of Conduct Fundamentals for credit Rating agencies der IOSCO vom 
Dezember 2004, http://www.iosco.org/library/pubdocs/pdf/IOSCOPD180.pdf.  
5  Art. 9 des Zivilrechtsübereinkommens über Korruption vom 4.11.1999. 
6  Public Interest Disclosure Act 1998, Chapter 23. Die Bestimmungen wurden als Part IV A 
in den Employment Rights Act 1996 eingefügt, http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1998/ 
23/introduction/enacted. 
7  Consumer Product Safety Improvement Act of 2008, Pub. L. No. 110-314, 122 Stat. 3016, 
15 U.S.C. 2051.  
8  ELLETTA SANGREY CALLAHAN/TERRY MOREHEAD DWORKIN, The State of State Whistle-
blower Protection, Am. Bus. L.J. 38 (2000), 99 ff. 
9  S.u. III. 2. sowie statt vieler WOLFGANG PORTMANN, Gesetzliche Regelung des Whistleblo-
wing in der Schweiz - überflüssig, nützlich oder notwendig?, AJP/PJA 2010, 987 ff. 
10  Antrag der Fraktion der GRÜNEN, BT-Drucks. 16/4459; Vorschlag für eine gesetzliche 
Verankerung des Informantenschutzes für Arbeitnehmer im Bürgerlichen Gesetzbuch, in: 
Deutscher Bundestag, Ausschuss für Ernährung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz, 
Ausschussdrucksache 16(10)849 vom Juni 2008, der allerdings am Widerstand der CDU/ 
CSU scheiterte. Zu diesem Entwurf etwa MICHAEL KORT, Individualarbeitsrechtliche Fra-
gen des Whistleblowing, in: Günther Hönn/Hartmut Oetker/Thomas Raab (Hrsg.), Fest-
schrift für Kreutz, Köln 2010, 247, 251 ff.; ARND KOCH, Korruptionsbekämpfung durch 
Geheimnisverrat? Strafrechtliche Aspekte des Whistleblowing, ZIS 2008, 500, 503 ff. Vgl. 
auch § 32l Abs. 4 des Entwurfs zum Beschäftigtendatenschutz, BT-Drucks. 17/4230. 
11  Whistleblowing ist keine Erfindung unseres Zeitalters. So gab es in Venedig an vielen Stel-
len sog. Bocca di Leone (Löwenmäuler), in die man anonym Anzeigen und Beschwerden 
einwerfen konnte, http://de.wikipedia.org/wiki/Bocca_di_Leone.  
12  Mitteilung der Kommission an den Rat, das Europäische Parlament und den Europäischen 
Wirtschafts- und Sozialausschuss, Eine umfassende EU-Politik zur Bekämpfung der Kor-
ruption vom 28.5.2003, KOM(2003) 317 endgültig, 20. 
13  Richtlinien der Internationalen Handelskammer zum Whistleblowing, http://iccwbo.org/up 
loadedfiles/ICC/policy/anticorruption/Statements/ICC%20Guidelines%20Whistleblowing%
20%20as%20adopted%20204_08%282%29.pdf.pdf?terms=whistleblowing+guidelines.  
14  Aus juristischer Sicht zum Thema Whistleblowing und Compliance ISABELLE AUGSBUR-
GER-BUCHELI/BERTRAND PERRIN, Le Whistleblowing et la lutte contre la corruption, L’ex-
pert-Comptable Suisse 2009, 627 ff.; MARKUS BERNI/ANDREAS KELLERHALS, Internatio-
nales Handelsrecht III: Compliance Management als juristische Kernfunktion im Unterneh-
men, Zürich 2009; PETER BÖCKLI, Audit Committee, Zürich 2005; ZORA LEDERGERBER, 
Whistleblowing unter dem Aspekt der Korruptionsbekämpfung, Bern 2005; DIETER PFAFF/ 
FLEMMING RUUD, Schweizer Leitfaden zum Internen Kontrollsytem, 5. Aufl., Zürich 2011, 
55; DOMINIQUE PORTMANN/HERBERT WOHLMANN, Whistleblowing, SJZ 103 (2007), 179 
ff.; PORTMANN (Fn. 9), 987 ff.; OTTMAR STRASSER, Whistleblowing als Element guter 
Corporate Governance, in: Rechtliche Rahmenbedingungen des Wirtschaftsstandortes 
Schweiz, Festschrift 25 Jahre Juristische Abschlüsse an der Universität St. Gallen, Zürich 
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II. Verrechtlichung von Organisationsanforderungen am 
Beispiel des Bankenrechts 
Analysiert man, in welchen Fällen gesetzliche oder berufliche Pflichten ver-
letzt wurden und in denen die Beherrschung schadensanfälliger Prozesse 
misslang, entpuppen sich vor allem die zunehmende Komplexität von Unter-
nehmensabläufen sowie undurchlässige hierarchische Strukturen als Ursa-
chen. In Einzelfällen spielen auch bewusste, mitunter kriminelle Verstösse ei-
ne Rolle, mit denen man sich (vermeintliche oder tatsächliche) Wettbewerbs-
vorteile verschaffen möchte (insbesondere Kartellabreden und Korruption).  
Auf diese Entwicklung reagiert die Rechtsordnung zunehmend mit dem 
Erlass und weiteren Ausbau von Organisationspflichten. Betrachtet man das – 
aufgrund der Finanzkrise gerade im Brennpunkt stehende – Beispiel der Ban-
ken, sind vor allem folgende Schutzmechanismen zu nennen: (1) Die Auf-
nahme des Betriebes und das Betreiben von Banken unterliegt der staatlichen 
Beaufsichtigung und bedarf der Bewilligung (Art. 3 ff. BankG). (2) Die mit 
der Verwaltung und Geschäftsführung der Bank betrauten Personen müssen 
einen guten Ruf geniessen und Gewähr für eine einwandfreie Geschäftstätig-
keit bieten (Art. 3 Abs. 2 lit. c BankG). (3) Die Banken unterliegen gesteiger-
ten Organisationspflichten, da sie gemäss Art. 3 Abs. 2 lit. a BankG über eine 
ihrer Geschäftstätigkeit entsprechende Verwaltungsorganisation verfügen 
müssen; dabei ist insbesondere eine funktionelle und personelle Trennung der 
Geschäftsführung vom Organ für Oberleitung, Aufsicht und Kontrolle vorge-
                                                                                                                              
2007, 485 ff.; ADRIAN VON KAENEL, Whistleblowing, SJZ 103 (2007), 309 ff. Aus dem 
deutschen Schrifttum GREGOR BACHMANN, Compliance – Rechtsgrundlagen und offene 
Fragen, sowie CHRISTOPH E. HAUSCHKA, Compliance – Praktische Erfahrungen und The-
sen, beide in: Gesellschaftsrechtliche Vereinigung (Hrsg.), Gesellschaftsrecht in der Diskus-
sion 2007, Köln 2008, 51 ff. bzw. 65 ff.; BERNDT/HOPPLER (Fn. 1), 2623 ff.; TORSTEN 
BRIEGEL, Einrichtung und Ausgestaltung unternehmensinterner Whistleblowing-Systeme, 
Wiesbaden 2009; JENS DÜSEL, Gespaltene Loyalität, Baden-Baden 2009; DIETER EISELE, 
in: Herbert Schimansky/Hermann-Josef Bunte/Hans Jürgen Lwowski (Hrsg.), Bankrechts-
Handbuch, 3. Aufl., München 2007, § 109 N 1 ff.; HANS-JÜRGEN FRITZ, Whistleblowing – 
Denunziation oder Wettbewerbsvorteil, in: Frank Maschmann (Hrsg.), Corporate Complian-
ce und Arbeitrecht, Baden-Baden 2009, 111 ff.; THOMAS KLEBE/ANDREJ WROBLEWSKI, 
Verbotene Liebe? Zur rechtlichen Zulässigkeit von Ethikrichtlinien, insbesondere von inter-
nen »Whistleblowing«-Systemen, in: Gedächtnisschrift Zachert, Baden-Baden 2010, 313 
ff.; KATHRIN KORTE, Die Information des Aufsichtsrats durch die Mitarbeiter, Frankfurt/M. 
2009, 119 ff.; JÜRGEN PAUTHNER-SEIDEL/HANS-JÜRGEN STEPHAN, in: Christoph E. Hausch-
ka (Hrsg.), Corporate Compliance, 2. Aufl., München 2010, § 27 N 111 ff.; CHARLOTTE 
RAU, Compliance und Unternehmensverantwortlichkeit, Frankfurt/M. 2010, 41 ff.; ROLF 
SETHE, Erweiterung der bank- und kapitalmarktrechtlichen Organisationspflichten um Re-
porting-Systeme, ZBB 2007, 421 ff.; RAINER SIEG, Arbeitnehmer im Banne von Complian-
ce-Programmen - zwischen Zivilcourage und Denunziantentum, in: Festschrift für Buchner, 
München 2009, 859, 865 ff. 
15  Zuletzt ROLF H. WEBER/SALIM RIZVI, Compliance − Trojanisches Pferd vor den Toren der 
Wettbewerbsbehörden?, Zur Berücksichtung von Compliance-Programmen in kartellrechtli-
chen Sanktionsverfahren, SJZ 106 (2010), 501, 505; ROLF H. WEBER, Prüfungsgegenstand 
und -umfang beim internen Kontrollsystem, SZW 2007, 472 ff. 
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schrieben (Art. 8 Abs. 2 BankV). (4) Die Bank muss die Grundzüge des Risi-
komanagements sowie die Zuständigkeit und das Verfahren für die Bewilli-
gung von risikobehafteten Geschäften in einem Reglement oder in internen 
Richtlinien festlegen (Art. 9 Abs. 2 BankV). (5) Die interne Dokumentation 
der Bank über die Beschlussfassung und Überwachung der mit Risiko ver-
bundenen Geschäfte ist so auszugestalten, dass sie der Prüfgesellschaft er-
laubt, sich ein zuverlässiges Urteil über die Geschäftstätigkeit zu bilden (Art. 
9 Abs. 3 BankV). (6) Die Bank muss für ein wirksames internes Kontrollsys-
tem sorgen. Sie bestellt insbesondere eine von der Geschäftsführung unab-
hängige interne Revision (Inspektorat) (Art. 9 Abs. 4 BankV). Detailregelun-
gen zu diesen Vorgaben finden sich im FINMA-RS 2008/24.16  
Ist die Bank in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft verfasst, kommen 
(neben der allgemeinen Sorgfaltspflicht aus Art. 717 Abs. 1 OR) die entspre-
chenden gesellschaftsrechtlichen Organisationspflichten hinzu. (7) In Bezug 
auf das Interne Kontrollsystem und das Risikomanagement finden sich hierzu 
Vorgaben in Art. 728a Abs. 1 Ziff. 3, 728b Abs. 1, 663b Ziff. 12 OR. (8) Der 
Swiss Code of Best Practice for Corporate Governance enthält in seiner Ziff. 
19 die Verpflichtung an den Verwaltungsrat, für ein dem Unternehmen ange-
passtes internes Kontrollsystem und Risikomanagement zu sorgen. (9) Die 
Corporate Governance-Richtlinie (RLCG) der Schweizer Börse von 2002 
verpflichtet in Ziff. 3.6. die Unternehmen, Angaben zur Ausgestaltung der In-
formations- und Kontrollinstrumente des Verwaltungsrats gegenüber der Ge-
schäftsleitung des Emittenten zu machen, wie z.B. interne Revision, Risiko-
management-System oder Management Information System (MIS).  
Diese Entwicklung einer ständigen Ausweitung der Organisationspflichten 
ist keine nationale Besonderheit der Schweiz.17 In der Europäischen Union 
wird der Ausbau der Organisationspflichten besonders augenfällig am Bei-
spiel der MiFID18 und ihrer Durchführungsrichtlinie.19 Sie weiten die organi-
                                                        
16  FINMA-RS 2008/24 „Überwachung und interne Kontrolle bei Banken“ vom 20.11.2008, 
mit dem das entsprechende RS 06/6 der EBK vom 27.9.2006 ersetzt wurde. 
17  Zum europäischen und zum deutschen Recht vgl. etwa BOSCH, Organisationsverschulden in 
Unternehmen, Baden-Baden 2002; NATASCHA FISCHBACH, Organisationspflichten von 
Wertpapierdienstleistungsunternehmen nach § 33 Abs. 1 Nr. 1 WpHG, Hamburg 2000; 
ANNEMARIE MATUSCHE-BECKMANN, Das Organisationsverschulden, Tübingen 2001; 
GERALD SPINDLER, Unternehmensorganisationspflichten, Köln 2001. 
18  Richtlinie 2004/39/EG über Märkte für Finanzinstrumente […], ABl. EU Nr. L 145 vom 
30.4.2004, 1, berichtigt ABl. EU Nr. L 45 vom 16.2.2005, 18, vgl. hierzu PETER BALZER, 
Der Vorschlag der EG-Kommission für eine neue Wertpapierdienstleistungsrichtlinie, ZBB 
2003, 177 ff.; HOLGER FLEISCHER, Die Richtlinie über Märkte für Finanzinstrumente und 
das Finanzmarkt-Richtlinie-Umsetzungsgesetz - Entstehung, Grundkonzeption, Regelungs-
schwerpunkte, BKR 2006, 389 ff.; ROLF SETHE, Anlegerschutz im Recht der Vermögens-
verwaltung, Köln 2005, 477 ff.; JULIANE THIEME, Wertpapierdienstleistungen im Binnen-
markt, Baden-Baden 2008; SIMONE WASSERER, Die Neuordnung des kapitalmarktrechtli-
chen Wohlverhaltens durch die MiFID, Innsbruck 2008.  
19  Richtlinie 2006/73/EG zur Durchführung der Richtlinie 2004/39/EG, ABl. EU Nr. L 241 v. 
2.9.2006, 26. 
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satorischen Vorgaben im Bereich der Wertpapierdienstleistungen stark aus. 
Deutschland geht sogar noch über diese Vorgaben hinaus und unterwirft die 
Compliance-Beauftragten nun einer besonderen Aufsicht.20 
Es wird daher von einer zunehmenden „Verrechtlichung von Organisati-
onsanforderungen“ gesprochen.21 Diese bergen die Gefahr einer Bürokratisie-
rung. Zudem belegen die Erfahrungen, dass das Aufstellen gesetzlicher Orga-
nisationspflichten allein22 nicht ausreicht, um Schädigungen von Kunden und 
Zusammenbrüche von Instituten völlig auszuschliessen. Sie müssen in der 
Praxis auch „gelebt“ werden, denn gerade in komplexen Organisationsstruk-
turen lässt sich Fehlverhalten gut verbergen. An dieser Stelle zeigt sich die 
Bedeutung von Compliance. 
III. Möglichkeiten zur Verhinderung von Fehlverhalten 
1. Ausreichende Information und Kommunikation als 
Voraussetzung wirksamer Compliance 
Die Compliance-Funktion umfasst insbesondere die Überwachung der Ein-
haltung gesetzlicher und unternehmensinterner Regeln (Prävention), die Auf-
deckung von regelwidrigem Verhalten sowie das Management von Interes-
senkonflikten. Dass zu den Aufgaben des Verwaltungsrats auch die Compli-
ance gehört, ergibt sich aus Art. 716a Abs. 1 Ziff. 1 und 5 OR. Die eigentli-
che Aufsicht (nicht Oberaufsicht) wird regelmässig an ein Audit Committee, 
einen Compliance Officer etc. übertragen. Der Verwaltungsrat hat Compli-
ance lediglich sicherzustellen.23 
Ihre Aufgaben kann die Compliance-Stelle nur wahrnehmen, wenn sie 
über ausreichende Informationen verfügt. Hier bieten sich verschiedene Wege 
an: (1) Sie kann diese Informationen aus einem Beschwerdewesen erlangen. 
Dieses wird – dies zeigt die praktische Erfahrung – aber oft nur bemüht, wenn 
ein Schaden bereits eingetreten ist; es ist daher zur Prävention von Fehlver-
halten nur bedingt geeignet. (2) Die Compliance-Stelle kann auf die Ergeb-
                                                        
20  Vgl. Art. 1 Ziff. 8 des Entwurfs eines Gesetzes zur Stärkung des Anlegerschutzes und Ver-
besserung der Funktionsfähigkeit des Kapitalmarkts, BR-Drucks. 584/10, vgl. zu dieser Re-
form ROLF SETHE, Verbesserung des Anlegerschutzes?, ZBB 2010, 265 ff. 
21  SPINDLER (Fn. 17), 186 ff.; GERALD SPINDLER/ROMAN A. KASTEN, Organisationspflichten 
nach der MiFID und ihre Umsetzung, AG 2006, 785; SETHE, Reporting-Systeme (Fn. 14), 
422. 
22  Neben den Organisationsvorgaben entfaltet auch das Haftungsrecht mit seiner präventiven 
Steuerungsfunktion eine wichtige Rolle. Es wirkt jedoch nur mittelbar, zumal Verantwort-
lichkeitsansprüche in der Praxis häufig nur im Konkursfall geltend gemacht werden, ROLF 
SETHE, in: Rolf Watter (Hrsg.), Die «grosse» Schweizer Aktienrechtsrevision, SSHW Band 
300, Zürich 2010, 299, 306 f. 
23  Dazu HERBERT G. BUFF, Compliance. Führungskontrolle durch den Verwaltungsrat, Zürich 
2000, N 116 ff.; BÖCKLI, Schweizer Aktienrecht, Zürich, Basel, Genf, 4. Aufl. 2009, § 13 N 
378 ff. 
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nisse des Internen Kontrollsystems zurückgreifen. (3) Möglich ist auch der 
Weg, Meldepflichten aufzustellen. Wer jedoch gegen betriebsinterne Regeln 
verstösst, wird u.U. auch solche Meldepflichten ignorieren. Hinzu kommt, 
dass der Informationsfluss von der Mitarbeiterebene hin zur Compliance-
Stelle häufig durch eine hierarchische Struktur im Unternehmen blockiert o-
der zumindest ausgedünnt wird. Die Compliance-Stelle ist daher darauf an-
gewiesen, authentische Meldungen der unmittelbar Betroffenen zu erhalten. 
(4) In diesem Zusammenhang wird das sog. Whistleblowing als ein denkba-
res24 Mittel zur Informationsbeschaffung genannt.  
Unter Whistleblowing versteht man das Melden eines illegalen oder un-
ethischen Verhaltens an Dritte mit dem Ziel, dass der Regelverstoss unter-
sucht und abgestellt wird.25 Der Meldende ist regelmässig Mitarbeiter des be-
troffenen Unternehmens; das Whistleblowing ist jedoch hierauf nicht be-
schränkt, sondern erfasst auch sonstige Personen, die Kenntnis von Missstän-
den in einem Unternehmen erlangen (z.B. Beauftragte des Unternehmens, 
Geschäftspartner oder Nachbarn). Beim sog. internen Whistleblowing geht 
die Meldung an Personen, die innerhalb des Unternehmens beschäftigt sind 
oder die als Dienstleister für das Unternehmen solche Meldungen intern ent-
gegennehmen (z.B. Rechtsanwälte). Beim – für das Unternehmen wesentlich 
gravierenderen – externen Whistleblowing werden Personen informiert, die 
ausserhalb des Unternehmens angesiedelt sind, wie z.B. Strafverfolgungsbe-
hörden, Verbände, Medien. 
2. Die Diskussion um das Whistleblowing  
Aufgrund spektakulärer Einzelfälle tauchte das Thema Whistleblowing im-
mer mal wieder kurzzeitig in der öffentlichen Diskussion auf.26 Im juristi-
schen Schrifttum erfährt es hierzulande27 eine grössere Aufmerksamkeit seit 
                                                        
24  Eine Verpflichtung zur Errichtung von Whistleblowing-Systemen besteht bislang weder aus 
Gesetz noch Selbstregulierung. Das Vorhaben der Eidgenössischen Bankenkommission, im 
Rundschreiben betreffend Überwachung und interne Kontrolle solche Systeme (s.o. Fn. 16) 
vorzuschreiben, wurde fallen gelassen, s. VON KAENEL (Fn. 14), 314; STRASSER (Fn. 14), 
490 f. Auch im deutschen Recht besteht noch keine Verpflichtung zur Errichtung solcher 
Systeme, s. UWE H. SCHNEIDER/CLAUDIA NOWAK, Sind die Einrichtung einer Whistleblo-
wing-Stelle und der Schutz des Whistleblowers Teil guter Corporate Governance?, in: Gün-
ther Hönn/Hartmut Oetker/Thomas Raab (Hrsg.), Festschrift für Kreutz, Köln 2010, 855, 
864 f.; VON ZIMMERMANN (Fn. 1), 1061. 
25 Hierzu und zum Folgenden LEDERGERBER (Fn. 14), N 9; VON KAENEL (Fn. 14), 309; 
SILVIA HUNZIKER, Whistleblowing, in: Festschrift von der Crone, Zürich 2007, 164 f. 
26  Vgl. die Aufstellung im Erläuternden Bericht zum Vorentwurf, 3 Fn. 4, http://www.ejpd. 
admin.ch/ejpd/de/home/themen/wirtschaft/ref_gesetzgebung/ref_whistleblowing.html. 
27  Zur relativ jungen Geschichte des Whistleblowings LEDERGERBER (Fn. 14), N 159 ff. In 
den USA findet sich die erste umfassendere Veröffentlichung zum Thema bereits 1972, vgl. 
RALPH NADER/PETER BETKAS/KATE BLACKWELL, Whistle-Blowing, The Report on a 
Conference on Professional Responsibility, New York 1972.  
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den beiden 2003 eingebrachten Motionen von REMO GYSIN28 und DICK 
MARTY,29 die auf den Schutz des Whistleblowers vor Diskriminierung und 
Kündigung abzielten.30 Diese mündeten 2008 in einen Vorentwurf.31 Die 
Vernehmlassung offenbarte sehr gegensätzliche Standpunkte. Einem Teil der 
Vernehmlassungsteilnehmer genügte das geltende Recht. Genauso fanden 
sich aber auch Äusserungen für eine Revision oder gar weitergehende Stand-
punkte, die die vorgeschlagenen Änderungen für zu wenig streng hielten, da 
sie nicht ausreichten, um einen Missstände meldenden Arbeitnehmer wir-
kungsvoll zu schützen. Besonders hervorgehoben wurde dabei die fehlende 
Strenge der Sanktion im Fall einer Rachekündigung. Der Bundesrat ent-
schloss sich zu einer zweiten Vernehmlassung, bei der die Wirksamkeit der 
Sanktionen gegen eine ungerechtfertigte Kündigung im Mittelpunkt stand und 
die bis zum 14.1.2011 lief.  
Das Thema hat für Schweizer Unternehmen aus zwei Gründen eine grosse 
Bedeutung. (1) Unternehmen erleiden durch deliktische Handlungen enorme 
Schäden; man schätzt diese für das Jahr 2003 auf 8,7 bis 17,4 Mrd. CHF.32  
(2) Im Jahre 2005 nutzten bereits 42% der Unternehmen die Möglichkeit, ei-
ne unabhängige Instanz innerhalb oder ausserhalb des Unternehmens zu 
schaffen, die Meldungen entgegennimmt. Bei grossen Unternehmen waren es 
45%, bei SOX-Gesellschaften gar 71%.33 Inzwischen haben sich Firmen etab-
liert, die solche Whistleblowing-Systeme für private Unternehmen und Be-
hörden vertreiben, nämlich die schweizer Firma Integrity Line GmbH,34 die 
US-amerikanischen Firmen EthicsPoint, Inc.35 und Global Compliance36 und 
die deutsche Business Keeper AG.37 
Dass Whistleblower Mobbing oder Kündigungen ausgesetzt sind, beruht 
auf dem Umstand, dass viele Chefs und Mitarbeiter in jemandem, der auf un-
ternehmensinterne Missstände hinweist, einen Verräter sehen.38 Es herrscht 
                                                        
28  Motion vom 7.5.2003, NR 03.3212. 
29  Motion vom 19.6.2003, SR 03.3344. 
30 Hierzu und zum Folgenden Erläuternder Bericht zum Vorentwurf, http://www.ejpd.admin. 
ch/ejpd/de/home/themen/wirtschaft/ref_gesetzgebung/ref_whistleblowing.html. Der Bericht 
enthält auf S. 3 Fn. 4 auch zahlreiche Beispiele für Fälle, in denen Arbeitnehmer Repressa-
lien erlitten, nachdem sie kriminelles Verhalten in Unternehmen oder Behörden aufdeckten.  
31  Vorentwurf zur Teilrevision des Obligationenrechtes (Schutz bei Meldung von Missständen 
am Arbeitsplatz) vom 5. Dezember 2008. 
32  BERNDT/HOPPLER (Fn. 1), 2626. 
33 KPMG UND INSTITUT FÜR RECHNUNGSWESEN UND CONTROLLING DER UNIVERSITÄT 
ZÜRICH, Interne Kontrolle in der Schweizer Praxis – Eine aktuelle Standortbestimmung, 
2005, 55, http://www.irc.uzh.ch/fileadmin/downloads/forschung/studien/meyer/KPMG_Stu 
die_397869.pdf. 
34  http://www.integrityline.org. 
35  http://www.ethicspoint.com. 
36  https://www.compliance-helpline.com und http://www.globalcompliance.com. 
37  http://www.business-keeper.com. 
38  Dazu BRIEGEL (Fn. 14), 3 f. mit umfassenden Nachweisen. Auch in den USA, die eine län-
gere Whistleblowing-Tradition haben, ist dieses Phänomen zu beobachten, vgl. ALEXAN-
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ein Korpsgeist innerhalb von Unternehmen und Behörden, frei nach dem Satz 
von AUGUST HEINRICH HOFFMANN VON FALLERSLEBEN (1798-1874): „Der 
grösste Lump im ganzen Land, das ist und bleibt der Denunziant“. In 
Deutschland sieht man dieses Thema nach zwei Diktaturen, deren Machter-
halt ganz wesentlich auf Denunziationen beruhte, nochmals sensibler als hier-
zulande.39 Der Begriff der Denunziation hat eine negative Konnotation und 
wird vor allem in repressiven politischen Systemen verwendet, wenn Bürger 
bei staatlichen Vollzugsbehörden angezeigt werden, obwohl dem Anzeigen-
den klar sein muss, dass er sie damit der Gefahr der politisch motivierten Ver-
folgung aussetzt. Dem Begriff nach liegt dagegen keine Denunziation vor, 
wenn die Anzeige gesellschaftlich akzeptiert ist, wie etwa bei Straftaten ge-
gen Leib und Leben. Entscheidende Unterschiede sind also die innere Moti-
vation des Anzeigenden,40 das mit der Anzeige verfolgte Ziel sowie die ge-
sellschaftliche Akzeptanz einer Anzeige. Neben diesen ist zu berücksichtigen, 
ob es sich um die Möglichkeit freiwilliger Meldungen handelt oder nicht. 
Wird eine Pflicht zu Meldungen aufgestellt, ist dies problematisch, da ein 
Eingriff in das Persönlichkeitsrecht des Arbeitnehmers erfolgt.41  
Diese Kriterien lassen sich auch auf das Whistleblowing übertragen. Beim 
Korpsgeist handelt es sich, sofern fremde Rechtsgüter erheblich gefährdet 
sind, um falsch verstandene Solidarität, denn die Schäden, die durch Nicht-
meldung von Fehlverhalten entstehen können, sind beträchtlich. Oft sind zu-
dem keine ausreichenden Strukturen für den angemessenen Umgang mit un-
ternehmensinternen Meldungen vorhanden und es fehlt an einer Unterneh-
menskultur, die hausinterne Meldungen schätzt. Wie fatal dies sein kann, 
zeigt der Fall von ROGER BOISJOLY, der vor der Challenger-Katastrophe ein-
dringlich auf die undichten Dichtungsringe hinwies, aber nicht ernst genom-
men wurde. Funktionierendes Whistleblowing kann also u.U. Menschenleben 
retten.  
Zu berücksichtigen ist noch ein weiterer Aspekt. Die negativen Auswir-
kungen von Whistleblowing auf Unternehmen sind dann besonders gross, 
wenn es sich um externes Whistleblowing handelt, die Informationen also an 
die Staatsanwaltschaft oder die Presse gelangen. Schafft man dagegen unter-
nehmensintern ein Forum, in dem Meldungen erstattet werden können, tritt in 
den allermeisten Fällen gerade kein Reputationsverlust ein, sondern das Un-
ternehmen kann Missstände rechtzeitig selbst abstellen. Dies allerdings setzt 
                                                                                                                              
DER DYCK/ADAIR MORSE/LUIGI ZINGALES, Who Blows the Whistle on Corporate Fraud?, 
http://ssrn.com/abstract=891482, 34 f. und Table 8.  
39  REGINA OGOREK, Whistleblowing – oder vom Verpfeifen im Arbeitsrecht und anderswo, 
in: Liber amicorum M. Weiss, Berlin 2005, 539, 540; KLEBE/WROBLEWSKI (Fn. 14), 318 
ff. 
40  Eine völlig neue Motivation haben die USA geschaffen, indem man dem Whistleblower 
erhebliche finanzielle Anreize bietet, vgl. oben Fn. 2 und 3. 
41  Dazu ausführlich KLEBE/WROBLEWSKI (Fn. 14), 317; ANJA MENGEL, in: Hauschka (Fn. 
14), § 12 N 38. 
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voraus, dass solche Meldungen auch ernst genommen werden, man also eine 
entsprechende Unternehmens- und Fehlerkultur entwickelt hat. Diejenigen 
Unternehmensleiter, die externe Whistleblower in Bausch und Bogen ver-
dammen, müssen sich also die Gegenfrage gefallen lassen, warum sie kein 
Forum für betriebsinterne Meldungen geschaffen haben, bzw. warum sie eine 
Meldung nicht ernst genommen haben, als diese zunächst betriebsintern er-
folgte. Wer bei berechtigter Kritik bewusst wegschaut und dadurch Rechtsgü-
ter anderer oder Arbeitsplätze gefährdet, hat seinerseits kein Recht, jemanden 
als Verräter oder Denunzianten zu brandmarken.42 Eine davon zu trennende 
Frage ist diejenige des Mobbing durch Whistleblowing, auf die ebenfalls 
noch zurückzukommen sein wird (siehe unten IV. 4 a). Wie erfolgreich ein 
internes Whistleblowing sein kann, soll im Folgenden anhand der Erfahrun-
gen in der Flugindustrie und der Medizin aufgezeigt werden.43 44 
IV. Critical Incident Reporting-Systeme als besondere 
Form des Whistleblowing 
1. Die Entwicklung von Reporting-Systemen im Bereich der 
Luftfahrt 
a) Technisches und menschliches Versagen 
Aufgrund der Gefahrenträchtigkeit und des enormen Schadenspotentials hat 
die Flugindustrie frühzeitig begonnen, Vorsorge gegen Schadensfälle zu tref-
fen und verfügt deshalb über eine reichhaltige Erfahrung (Einführung und 
Verbesserung von Sicherheitsstandards, Schulungen, technische Verbesserun-
gen, wie Flight- und Voice-Recorder). Dennoch kam es immer wieder zu Un-
fällen oder Beinahkatastrophen aufgrund von menschlichem Versagen. Mit 
der Einführung des Computers verband man die Erwartung, man könne nun 
endlich den menschlichen Faktor ausschalten. Heute wissen wir, dass die 
Hoffnung nicht erfüllt wurde; zwar wurde die relative Anzahl der Zwischen-
                                                        
42  Ebenso PORTMANN (Fn. 9), 994. 
43  Dazu bereits SETHE, Reporting-Systeme (Fn. 14), 433 ff. 
44 Nicht eingegangen werden kann auf arbeits- und datenschutzrechtliche Fragen, dazu HUN-
ZIKER (Fn. 25), 163 ff.; PORTMANN (Fn. 9), 987 ff; PORTMANN/WOHLMANN (Fn. 14), 179 
ff.; STRASSER (Fn. 14), 493 ff.; VON KAENEL (Fn. 14), 314 ff. jeweils m.w.N.; zum 
deutschen Recht BVerfG, NJW 2001, 3474; BAG, NJW 2004, 1547; LAG Düsseldorf, ZIP 
2006, 436 – Wal-Mart; BARTHEL/HUPPERTZ, Arbeitsrecht und Datenschutz bei "Whistle-
blower-Klauseln", AuA 2006, 204 ff.; DÜSEL (Fn. 14), 40 ff.; STEPHAN R. M. FAHRIG, Ver-
haltenskodex und Whistleblowing im Arbeitsrecht, NJOZ 2010, 975 ff.; ANJA MENGEL, 
MICHAEL SCHMIDL und LUTZ NEUNDORF, in: Hauschka (Fn. 14), § 12 N 89 ff., § 29 N 276 
ff., § 30 N 27 ff.; MICHAEL MÜLLER, Whistleblowing – Ein Kündigungsgrund?, NZA 2002, 
424 ff.; GERLIN WISSKIRCHEN/ANKE KÖRBER/ALEXANDER BISSELS, 'Whistleblowing' und 
'Ethikhotlines', Probleme des deutschen Arbeits- und Datenschutzrechts, BB 2006, 1567 ff.; 
GEORG VON ZIMMERMANN, Whistleblowing und Datenschutz, RDV 2006, 242 ff.  
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fälle reduziert, aber immer noch beruhen 75% aller Schadensfälle auf 
menschlichem Versagen45 bzw. auf einer Kombination von technischem Ver-
sagen gefolgt von menschlichem Fehlverhalten (z.B. Arbeitsbelastung, Kom-
munikationsfehler, Ausbildungs- und Überwachungsprobleme, ungenügende 
Ressourcen oder ungenügende Teamarbeit).46 Eine Analyse zeigt rasch, dass 
der Computer nur so gut ist, wie der ihn programmierende Mensch oder sein 
Benutzer. Die von Menschen entworfenen Sicherheitsvorkehrungen sind da-
her nie vollkommen und weisen unerkannte Sicherheitslücken auf. Eine er-
hebliche Schwachstelle ist auch der User. In unglücklichen Konstellationen 
kann es nun zu einer Kumulation von Fehlern und damit dem Versagen der 
Sicherheitsbarrieren kommen.47 Diese Feststellungen sollen jedoch nicht den 
Blick darauf verstellen, dass sich die Anstrengungen der Luftfahrtindustrie 
auszahlen, da die Zahl der Flugkatastrophen in Relation zur gestiegenen Ki-
lometerleistung und Passagierzahl gesunken und im Ergebnis sehr gering ist. 
Erheblicher ist dagegen die Zahl der Beinahkatastrophen. Unbekannt ist die 
Anzahl von Zwischenfällen, die verheimlicht werden und die ein enormes Po-
tential als Erkenntnisquelle für Verbesserungen aufweisen, wie im Folgenden 
zu zeigen ist.  
b) Umgang mit Fehlern 
Das Verheimlichen eigener Fehler liegt in der menschlichen Natur und beruht 
vor allem auf der Angst vor Sanktionen. Dem entspricht spiegelbildlich die 
Reaktion des Vorgesetzten, wenn ihm Fehlverhalten zu Ohren kommt. Er lobt 
nicht das Zugeben des Fehlers und allfällige Verbesserungsvorschläge, son-
dern konzentriert sich auf das Fehlverhalten und spricht Sanktionen aus. Es 
ist nur allzu menschlich, wenn der Chef „Dampf ablässt“ und den „Schuldi-
gen“ massregelt.48 Gerade die Angst des Mitarbeiters vor Zurechtweisung o-
der Sanktionen verhindert damit eine Auswertung des Fehlers. Der aus Angst 
ausgelöste Drang zur Verheimlichung von Fehlern steigt, wenn sich ein Zwi-
schenfall wiederholt. Das erneute Auftreten eines Fehlverhaltens müsste an 
sich Anlass dafür sein, die internen Abläufe grundlegend zu verbessern; den-
                                                        
45 MANFRED MÜLLER, Safety lessons taken from the airlines, British Journal of Surgery 91 
(2004), 393. 
46 M. KAUFMANN/S. STAENDER/G. VON BELOW/H. H. BRUNNER/L. PORTENIER/D. SCHNEI-
DEGGER, Computerbasiertes anonymes Critical Incident Reporting: ein Beitrag zur Patien-
tensicherheit, Schweizerische Ärztezeitung 2002, 2554 m.w.N. 
47  Erinnert sei nur an das letzte grosse Flugunglück der Schweiz, den Zusammenstoss zweier 
Maschinen über dem Bodensee am 1.7.2002, das ausweislich des Untersuchungsberichts 
auf einer Verkettung von verschiedenen, jeweils für sich nicht ausschlaggebenden Ursachen 
beruhte, http://www.bfu-web.de/nn_41544/DE/Publikationen/Untersuchungsberichte/2002/ 
Bericht__02__AX001-1-2,templateId=raw,property=publicationFile.pdf/Bericht_02_AX00 
1-1-2.pdf, 109 ff. 
48 JAMES REASON, Human error: models and management, British Medical Journal 320 
(2000), 768. 
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noch wird kein vernünftig denkender Mitarbeiter zu seinem Vorgesetzten ge-
hen und die Wiederholung des Fehlers melden. Macht ein Kollege einen Feh-
ler, wird dieser regelmässig aus Gründen des Korpsgeistes (s.o.) verschwie-
gen. 
Ein Unternehmen, in dem solche Anreizstrukturen und Verhaltensweisen 
vorherrschen, verfügt nicht über eine ausreichende „Fehlerkultur“.49 Wenn 
die Geschäftsführung von Zwischenfällen im Unternehmen nichts erfährt, 
kann sie diese auch nicht auswerten und aus ihnen nichts lernen. Das Sprich-
wort „Aus Schaden wird man klug“ gilt für Individuen, die aus Erfahrungen 
lernen. Arbeitsteilige Organisationen können aus Fehlern nur lernen, wenn sie 
nicht auf individueller Ebene verbleiben, sondern in das Bewusstsein der Or-
ganisation gehoben werden.50 Während Katastrophen und Beinahkatastrophen 
aufgrund des Grades der Aufmerksamkeit, den sie erhalten, regelmässig von 
der ganzen Organisation zur Kenntnis genommen werden, gilt dies naturge-
mäss nicht für verheimlichte Zwischenfälle. Bildlich gesprochen haben wir es 
hier mit einem Eisberg zu tun. Oberhalb der Wasseroberfläche findet sich das 
eine Siebtel, in dem Schadensfälle und Beinahkatastrophen erkannt und ge-
meldet werden. Unter der Wasseroberfläche schlummern sechs Siebtel an 
Zwischenfällen, die wir bislang nicht kennen und die wir nutzen könnten, um 
effektive Gegenmassnahmen zu ergreifen.  
c) Reaktion der Flugindustrie 
Dies hat die Flugindustrie sehr früh erkannt und daher Fehleranalysen und 
Reporting-Systeme eingeführt.51 Um Sicherheitsprobleme aufzudecken, wur-
de 1975 in den USA schliesslich das Aviation Safety Reporting System 
(ASRS) eingeführt.52 Es handelt sich um ein anonymes, sanktionsfreies Re-
porting-System, in das unerwünschte Zwischenfälle eingegeben werden kön-
nen. Die Daten werden systematisch ausgewertet und tragen erheblich zur 
Verbesserung der Flugsicherheit bei. Grossbritannien folgte diesem Modell 
mit dem Confidential Human Factors Incident Reporting Programme.53 
Welch positive Erfahrungen mit einem solchen Reporting-System ge-
macht werden können, wurde von einem mit Luftsicherheit befassten Redner 
auf einer Tagung anhand des folgenden, recht skurrilen Beispiels aufge-
                                                        
49 Grundlegend dazu REASON (Fn. 48), 768 ff.; s.a. CHRISTIAN THOMECZEK/JULIA ROHE/ 
GÜNTER OLLENSCHLÄGER, Incident Reporting Systeme – in jedem Zwischenfall ein Feh-
ler?, in: Burkhard Madea/Reinhard Dettmeyer (Hrsg.), Medizinschadensfälle und Patienten-
sicherheit, Köln 2007, 169. 
50  SETHE, Reporting-Systeme (Fn. 14), 433. 
51  Zu Einzelheiten SETHE, Reporting-Systeme (Fn. 14), 433 f. 
52  http://asrs.arc.nasa.gov/main.htm. 
53  http://www.chirp.co.uk. 
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zeigt:54 Ein Kampfjetpilot flog mit einer Beobachtungsmission bei Nacht über 
die Nordsee. Da die Mission langweilig und der Pilot neugierig war, vertrieb 
er sich die Zeit damit, herauszufinden, wie eines seiner Instrumente funktio-
niert. Zu diesem Zwecke hat er das Cockpit aufgeschraubt, um dieses Instru-
ment auszubauen. Dies verursachte in der Bordelektronik einen Kurzschluss. 
Sein gesamtes Instrumentenbrett wurde schlagartig dunkel und der Pilot war 
bei Überschallgeschwindigkeit ohne Orientierung. Seine einzige Rettung be-
stand im Einschalten der Notstromversorgung durch Druck auf den entspre-
chenden Schalter, der links vom Pilotensitz angebracht war. Fatalerweise be-
fand sich auch der Auslöser für den Schleudersitz links am Sitz. Die Chancen 
des Piloten, den richtigen Schalter zu drücken, lagen also bei 50:50. Zum 
Glück hat er den richtigen Knopf getroffen und konnte mittels Notstromsys-
tem sicher zurückkehren. Dieser Zwischenfall war so karriereschädlich, dass 
er um jeden Preis verheimlicht werden musste. Dass wir heute von ihm wis-
sen, verdanken wir einem Reporting-System, in das der Pilot anonym den 
Vorfall eingeben konnte. Seitdem sind die Schalter für Notstrom und Schleu-
dersitz auf verschiedenen Seiten des Sitzes angebracht. Ohne ein solches Sys-
tem hätte es erst eines Unfalls bedurft, um diesen Fehler aufzudecken (sofern 
der Pilot diesen überlebt und noch auf das Problem hätte aufmerksam machen 
können). 
2. Die Entwicklung von Reporting-Systemen im Bereich der 
Medizin  
a) Entwicklung von CIRS 
In Spitälern ereignen sich täglich patientengefährdende oder gar patienten-
schädigende Zwischenfälle. Betroffen sind etwa 10% aller stationären Auf-
enthalte. Rund 50% der Ereignisse wären vermeidbar.55 In dem Bestreben, 
Kunstfehler zu vermeiden, hat die Medizin Anleihen bei der Flugindustrie 
genommen. Neben den klassischen Möglichkeiten zur Fehlerauswertung und 
-vermeidung,56 also der Analyse von Schadensfällen „oberhalb der Wasserli-
nie“, ist man bestrebt, neue Wege zu gehen und die „verborgenen Bereiche 
unterhalb der Wasseroberfläche“ für die Prävention zu nutzen: Am Universi-
tätsspital Basel wird seit langem erfolgreich mit einem Critical Incident Re-
                                                        
54 MANFRED MÜLLER, Sicherheitskultur im Gesundheitswesen - Können wir von der Luftfahrt 
lernen?, Vortrag auf dem Fachworkshop "Fehlervermeidung und Sicherheitskultur im 
Gesundheitswesen" der Ärztekammer Berlin und des AOK-Bundesverbandes, 28.4.2004. 
55  NORBERT ROSE/URS HESS, Melden von Near Misses im Krankenhaus, Der Onkologe 2008, 1. 
56 Beispiele bei KAUFMANN/STAENDER/VON BELOW/BRUNNER/PORTENIER/SCHNEIDEGGER 
(Fn. 46), 2555; URSINA PALLY, Arzthaftung mit den Schwerpunkten Schwangerschaftsbe-
treuung und Geburtshilfe, Zürich 2007, 340 ff. 
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porting System (CIRS) gearbeitet.57 Das System wurde 1995 auf Anregung 
von ROBERT HELMREICH, Department of Psychology der Universität Texas in 
Austin, USA, entwickelt, der seinerzeit Gastprofessor in Basel war. 1996 
wurde die erste Version von CIRS im Intranet des Departments freigeschaltet. 
Im Jahre 1998 wurde CIRS dann zu einem nationalen Projekt der Schweizer 
Gesellschaft für Anästhesiologie und Reanimation (SGAR). Soweit ersicht-
lich, war es damit neben einem australischen System58 das erste nationale Re-
porting-System im Bereich der Medizin. Seit 2001 ist CIRS bei der im selben 
Jahr gegründeten Stiftung für Patientensicherheit in der Anästhesie angesie-
delt. Im April 2001 hat eine internationale Expertenkommission auf Einla-
dung des Bundesamtes für Sozialversicherung in Luzern eine Empfehlung 
zum nationalen Risk-Management in der Schweiz erarbeitet. Diese Arbeits-
gruppe empfiehlt ausdrücklich auch „Incident Reporting“ als eine notwendige 
Massnahme.59 Um das Ziel eines einheitlichen Reportings von kritischen Er-
eignissen im gesamten schweizerischen Gesundheitswesen zu verwirklichen, 
gründeten die Verbindung der Schweizer Ärztinnen und Ärzte (FMH), die 
Gesellschaft schweizerischer Amts- und Spitalapotheker und der schweizeri-
sche Berufsverband für Krankenpflege im Jahre 2002 CIRSmedical, die nun 
ein fächerübergreifendes Reporting-System betreibt.60 
b) Funktionsweise des Systems 
Bei CIRS kann jeder Klinikmitarbeiter anonym in einer den Bediensteten der 
angeschlossenen Kliniken offenstehenden Internetmaske kritische Zwischen-
fälle eingeben.61 Der Meldende gibt an, in welcher Funktion er tätig war, ob 
er das kritische Ereignis verursacht oder nur beobachtet hat, ob der Patient 
geschädigt wurde und wie sich der Zwischenfall im Detail ereignete. Das Re-
porting-System wird von weisungsunabhängigen Mitarbeitern verwaltet, die 
dafür sorgen, dass die Meldungen anonym bleiben (z.B. durch Löschen der 
IP-Adresse des Rechners, von dem aus gemeldet wurde etc.).  
                                                        
57 Zum Folgenden http://www.cirs.ch/history.pdf; siehe auch S. STAENDER/J. DAVIES/B. 
HELMREICH/B. SEXTON/M. KAUFMANN, The anaesthesia critical incident reporting system: 
an experience based database, International Journal of Medical Informatics 47 (1997), 87 ff. 
58 R.K. WEBB/M. CURRIE/C. A. MORGAN ET AL., The Australian Incident Monitoring Study: 
An Analysis of 2000 Incident Reports. Anaesth.Intensive.Care 21 (1993), 520 ff. 
59 H. H. BRUNNER/D. CONEN/P. GÜNTER/M. VON GUNTEN ET. AL., Task Force Towards a safe 
Healthcare System, Proposal for a National Programme on Patient Safety Improvement for 
Switzerland, Luzern 4/2001, 16 f., http://www.swiss-q.org/pdf/Final_ReportE.pdf. 
60  http://www.cirsmedical.org. 
61 Hierzu und zum Folgenden M. KAUFMANN/D. SCHEIDEGGER, Anonymes Critical Incident 
Reporting: Ein Beitrag zur Patientensicherheit (Lernen aus Fehlern), Synapse, März 2004, 1 
ff.; MARTINA MERTEN, Fehlermeldesysteme - Schweiz als Vorreiter, Deutsches Ärzteblatt 
101 (2004), A 162. 
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c) Beispiele für Erfolge 
Auswertungen zeigen, dass CIRS zu einer deutlichen Verbesserung der Si-
cherheit in der Medizin beiträgt.62 Folgende Elemente haben sich als wesent-
lich für den Erfolg eines CIRS herauskristallisiert:63 
sanktionsfrei Berichterstatter müssen keine Sanktionen gegen sich oder 
andere befürchten. 
streng vertraulich Die Identität von Berichterstatter, Patient und Einrichtung 
bleibt verborgen. 
unabhängig Das Berichtssystem ist unabhängig von Behörden oder 
Organisationen und Sanktionsgewalt gegenüber Berichter-
stattern oder Einrichtungen. 
Analyse durch 
Experten 
Die Berichte werden durch Experten ausgewertet, die kli-
nische Umstände verstehen und Fachwissen im Hinblick 
auf das Erkennen von zugrunde liegenden Systemursa-
chen haben. 
zeitnahe Rück-
meldung 
Berichte werden rasch analysiert und die abgeleiteten Em-
pfehlungen – insbesondere beim Erkennen grosser Risiken 
– schnell an die Verantwortlichen vor Ort weitergeleitet. 
systemorientiert Empfehlungen richten sich auf Systemänderungen, Pro-
zesse oder Produkte und zielen nicht auf individuelle Per-
formanz. 
gut reagierend Die Träger des Berichtssystems sind zur Dissemination 
von Empfehlungen in der Lage. Teilnehmende oder ange-
schlossene Organisationen verpflichten sich, wo immer 
möglich die Empfehlungen zur Sicherheitsverbesserung 
umzusetzen. 
Meldungen in einem CIRS bringen oft aussergewöhnliche Zwischenfälle ans 
Licht.64 Ein bekanntes Beispiel betrifft die Verwechslung von Arzneimitteln. 
Früher hatten Medikamente desselben Herstellers höchst unterschiedliche 
Verpackungen, deren Gestaltung zufällig gewachsen war. Diese Optik war 
teilweise über Jahrzehnte gleich und damit unverwechselbar. In den 90er Jah-
ren begann die Werbeindustrie, im Bereich der Pharmazie eine Corporate 
Identity durchzusetzen. Dies hatte zur Folge, dass plötzlich Arzneimittelpa-
ckungen eines Herstellers gleich aussahen und sich nur noch in der Beschrif-
                                                        
62  ROSE/HESS (Fn. 55), 1. 
63  Tabelle nach LUCIAN L. LEAPE, Reporting of adverse events, N Engl J Med 347 (2002), 
1633, table 2; ebenso in deutscher Übersetzung JÖRG LAUTERBERG, in: Dieter Hart/Heiko 
Mattern/Monika Trent/Jörg Lauterberg (Hrsg)., Risiken verringern, Sicherheit steigern, 
Köln 2009, 27. 
64  Umfangreiche Beispiele bei AKTIONSBÜNDNIS PATIENTENSICHERHEIT, Empfehlungen zur 
Einführung von Critical Incident Reporting Systemen (CIRS), 21 ff., http://www.german-
coalition-for-patient-safety.org/apsside/07-11-27_CIRS_Brosch__re.pdf. 
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tung unterschieden. Die Zahl unterschiedlicher Packungsarten und -farben 
ging stark zurück und alle Produkte eines Herstellers sahen sich sehr ähnlich. 
Hierdurch wurde eine Vielzahl von Verwechslungen bei Medikamenten ver-
ursacht. Diese Fehlerquelle wurde allein durch CIRS aufgedeckt, denn wel-
cher Arzt oder Pfleger würde zugeben, durch eine Medikamentenverwechs-
lung den Tod eines Patienten verursacht zu haben. Heute wird das Design von 
Arzneimittelpackungen wieder unterschiedlich gestaltet, um die Warnfunkti-
on zu erhöhen, oder Medikamente werden in den Spitälern umverpackt.  
d) Weitere Verbreitung 
Aufgrund der positiven Erfahrungen in der Schweiz und in Australien haben 
auch andere Länder (z.B. USA,65 Grossbritannien66 und Deutschland67) mit 
der Erprobung von Reporting-Systemen begonnen. 
3. Die Vor- und Nachteile von Reporting-Systemen  
Critical Incident Reporting-Systeme gewährleisten die Authentizität von Mel-
dungen, da diese von Personen stammen, die an dem Vorfall beteiligt waren. 
Ist das System im Unternehmen akzeptiert, erlaubt die Vielzahl von Meldun-
gen eine systematische Auswertung, was die Erfahrungen im Bereich der 
Medizin belegen. Erfasst werden auch seltene, atypische Zwischenfälle. Tre-
ten solche mehrfach auf, ist dies ein Anzeichen für einen Organisations- oder 
Prozessfehler. Schwachstellen werden sehr viel früher erkannt. Durch die 
Anonymität der Reporting-Systeme wird die Bereitschaft der Beteiligten er-
zeugt und erhöht, sich zu beteiligen. Dies allein ist jedoch nicht ausreichend. 
Wie bereits dargelegt, gilt es auch, das Vorurteil des Denunziantentums zu 
überwinden, so dass der Erfolg eines Reporting-Systems ganz massgeblich 
davon abhängt, welchen Stellenwert ihm das Unternehmen einräumt. Letzt-
lich geht es also um die Unternehmenskultur und -ethik.68  
Das Recht konzentriert sich in Haftungsfällen bisher auf den Ausgleich 
schon eingetretener Schäden, auf Strafverfolgung und Entlassung der Scha-
densverursacher. Gerade durch die drohenden Sanktionen wird der Anreiz ge-
setzt, Schadensfälle zu verheimlichen. Dies wiederum trägt dazu bei, dass 
sich kritische Zwischenfälle wiederholen können. Diesen Kreislauf gilt es zu 
                                                        
65 Positiv ist etwa der Bericht über das Medical Error Tracking System (METS), https://www. 
doctorquality.com/www/news/news_070001.htm. Siehe zur Manufacturer and User Facility 
Device Experience Database - (MAUDE), http://www.fda.gov/cdrh/maude.html. 
66 Dazu JOHN AMOORE/PAULA INGRAM, Learning from adverse incidents involving medical 
devices, British Medical Journal (BMJ) 325 (2002), 272. 
67 MERTEN (Fn. 61), A 162 sowie www.jeder-fehler-zaehlt.de und http://www.cirs-notfallmedi 
zin.de. 
68  Zu den Unterschieden zwischen der US-amerikanischen und der europäischen Unterneh-
menskultur vgl. PORTMANN/WOHLMANN (Fn. 14), 179. 
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durchbrechen. Erforderlich ist daher auch ein Umdenken für Juristen. Report-
ing-Systeme bieten hierzu die Möglichkeit. Gerade wenn man die Erfolge im 
Bereich der Medizin betrachtet, wird dies offensichtlich. Angesichts der er-
heblichen Schäden, die durch Behandlungsfehler drohen, ist hier interessan-
terweise auch der Vorwurf des Denunziantentums viel seltener zu hören, da 
den Mitarbeitern der Sinn dieser Systeme sofort einleuchtet.69 Im Bereich der 
Korruptionsbekämpfung oder anderer Missstände in Unternehmen ist dage-
gen die Bereitschaft zu Meldungen oft geringer. Offenbar rechtfertigt unter-
nehmerischer Erfolg in vielen Unternehmen immer noch jedes Mittel, doch 
haben Fälle, wie sie eingangs erwähnt wurden (Siemens, UBS etc.), deutlich 
gezeigt, dass gerade diese Einstellung die Existenz eines Unternehmens ge-
fährden kann und ein Umdenken angezeigt ist.70 Eine Unternehmensleitung, 
die illegale Aktivitäten des Unternehmens kennt und nicht abstellt, darf sich 
im Übrigen auch nicht wundern, wenn es die eigenen Mitarbeiter nicht mehr 
ganz so genau mit der Ehrlichkeit gegenüber ihrem Arbeitgeber nehmen oder 
wenn sich die Ehrlichen an die Öffentlichkeit wenden und den Skandal publik 
machen.71 
Führt man ein anonymes, sanktionsfreies Reporting-System ein, hat dieses 
den Vorteil, dass auch Zwischenfälle unterhalb der Schwelle von Haftungs-
fällen eingegeben werden können, was die Möglichkeiten zur Fehlerauswer-
tung und -vermeidung enorm steigert. Zudem erleichtert ein permanent zur 
Verfügung stehendes System die Meldung, da die Arbeitnehmer des Unter-
nehmens wissen, wo sie ihre Meldungen „loswerden“ können. Interne Syste-
me sind also geeignet, den sofortigen Gang von Mitarbeitern zur Presse oder 
zu Behörden zu verhüten. Das Schrifttum befürwortet daher zunehmend die 
Einführung solcher Systeme.72 
Reporting-Systeme unterscheiden sich auch von herkömmlichen Quali-
tätssicherungsprogrammen. Diese haben sich oft als wenig geeignet erwiesen, 
individuelles Fehlverhalten aufzudecken.73 Zudem gibt es häufig Vorfälle, bei 
denen eine Vielzahl von Ursachen massgebend war. Der einzelne Mitarbeiter 
kennt nur einen Ausschnitt des Gesamtbildes. Erfolgen nun verschiedene 
                                                        
69 Reporting-Systeme tragen auch dazu bei, den Korpsgeist im Gesundheitswesen, also die 
Kultur von Geheimhaltung und Protektionismus zu durchbrechen, KIERAN WALSHE/STE-
PHEN M. SHORTELL, When Things Go Wrong: How Health Care Organizations Deal With 
Major Failures, Health Affairs, 23 (2004), Nr. 3, 103, 107. 
70  STRASSER (Fn. 14), 488. 
71  BÖCKLI (Fn. 14), N 144. Das Bundesgericht hat entschieden, dass zur Wahrung der Verhält-
nismässigkeit zunächst der unternehmensinterne Instanzenzug zu erschöpfen sei, BGE 127 
III 310, E.5a; ebenso BUFF (Fn. 23), N 624, 626, 629. 
72  BÖCKLI, Schweizer Aktienrecht (Fn. 23), § 13 N 380a; PORTMANN (Fn. 9), 996; STEFAN 
RIEDER, Schutz für Whistleblower – Kommentar zum Gesetzentwurf, Jusletter 20. April 
2009, 3; PASCAL DE PREUX, Entreprise et corruption: risques et responsabilité pénale, 
AJP/PJA 2010, 1092 ff.  
73 WALSHE/SHORTELL (Fn. 69), 105. 
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Meldungen in einem Reporting-System, kann sich bei der Auswertung eine 
umfassendere Sichtweise ergeben.74  
Zu den Nachteilen der Reporting-Systeme gehört der Umstand, dass es 
sich um ein freiwilliges System handelt,75 so dass seine Funktionsfähigkeit 
von der Bereitschaft zur Eingabe abhängt. Diese ist umso grösser, je mehr 
Vertrauen die Meldenden in die Vertraulichkeit des Systems haben. Das Sys-
tem ist zudem auf ein wahrheitsgemässes und detailliertes Reporting ange-
wiesen. Damit kommt der Sorgfalt der Meldenden eine Schlüsselrolle zu. Sie 
werden nur Ereignisse eingeben, die sie selbst als berichtswürdig einstufen, 
so dass oft kleinere Zwischenfälle als zu harmlos angesehen und nicht gemel-
det werden.76 Hier gilt es durch Schulungen zu verdeutlichen, dass gerade die 
Summierung vieler kleiner Missstände die grosse Katastrophe auslösen kann.  
Ein den Reporting-Systemen immanenter Nachteil besteht darin, dass sie 
auch dazu dienen, nicht regelgerechtes Verhalten von Mitarbeitern zu erfas-
sen. Eine Meldung von Verstössen gegen Verhaltenspflichten bedeutet in der 
Sache damit die Erhebung, Übermittlung und Speicherung von personenbe-
zogenen Daten, so dass sich datenschutzrechtliche Fragen stellen.77 Insbeson-
dere besteht die Gefahr, dass im Wege anonymer Meldungen Mobbing be-
trieben wird.  
Das System funktioniert nur, wenn Meldungen auf ihre Wahrhaftigkeit 
überprüft werden und man dem Vorfall auch nachgeht. Ein weiterer Nachteil 
sind schliesslich die Kosten eines solchen Systems, die aber oft geringer aus-
fallen als ein grosser Haftungsfall oder Reputationsschaden.  
4. Ungelöste juristische Aspekte von Reporting-Systemen  
Zu den Nachteilen der Reporting-Systeme gehört sicherlich auch ihr rechtlich 
ungesicherter Status. Ein solches System funktioniert nur, wenn es vertraulich 
und sanktionsfrei betrieben werden kann. Um dies zu gewährleisten, müssen 
bestimmte rechtliche Rahmenbedingungen geschaffen werden, auf die nach-
folgend einzugehen ist.  
                                                        
74 WALSHE/SHORTELL (Fn. 69), 107. 
75 Zur Diskussion über die flächendeckende und verpflichtende Einführung solcher Systeme 
LEAPE (Fn. 63), 1633 ff. 
76 Wenn man an das Beispiel der Flugzeugkatastrophe vom Bodensee (s. Fn. 47) denkt, er-
scheint es äusserst fraglich, ob jemand als Meldung eingegeben hätte, die Telefonleitung sei 
besetzt gewesen. Dass eine solche Kleinigkeit gefährlich sein kann, bedenkt man im Vor-
hinein oft nicht. 
77  Einzelheiten bei STRASSER (Fn. 14), 496 f.; s.a. zum deutschen Recht MARIE-THERES TIN-
NEFELD, Whistleblowing: heikle Konfliktfelder, DIGMA 2009, 68 ff. Siehe auch die Stel-
lungnahme 1/2006 der Article 29 Data Protection Working Party, http://ec.europa.eu/justice 
/policies/privacy/docs/wpdo cs/2006/wp117_de.pdf. 
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a) Anonymität versus Vertraulichkeit 
Um Mitarbeitern die Angst vor Sanktionen zu nehmen, ist die Zusicherung 
völliger Anonymität sicherlich sehr effektiv. Allerdings birgt sie auch erheb-
liche Nachteile. Zum einen hindert sie andere nicht daran, (ggf. mit Erfolg) zu 
(er)raten, wer die Meldung erstattete. Zum anderen – und dies ist viel erhebli-
cher – kann der Meldung nicht nachgegangen werden, wenn Unklarheiten be-
stehen oder Rückfragen nötig sind. Meldungen werden u.U. weniger ernst ge-
nommen, wenn und weil sie anonym vorgebracht wurden. Auch besteht die 
Gefahr, dass im Unternehmen eine Kultur anonymer böswilliger Meldungen 
entsteht und sich dadurch das Betriebsklima verschlechtert. Schliesslich be-
stehen gegen ein System, das völlig anonyme Meldungen über Personen zu-
lässt, datenschutzrechtliche Bedenken.78 
Aus diesem Grund ist es sinnvoller, wenn man nicht völlige Anonymität 
zusichert, sondern stattdessen ein System vorsieht, bei dem eine Person für 
das Meldesystem verantwortlich ist, diese aber zur absoluten Vertraulichkeit 
verpflichtet ist.79 Diesem „Systembetreuer“ steht dann die Möglichkeit offen, 
bei dem Meldenden rückzufragen, wenn Unklarheiten in Bezug auf die Mel-
dung bestehen. Dies wiederum erhöht die Wirksamkeit des Reporting-
Systems erheblich. Des Weiteren kann der Systembetreuer ein Mobbing ver-
hindern, indem er erkennbar böswillige und ungerechtfertigte Meldungen 
nicht weiterleitet. Ein auf Vertraulichkeit basierendes System ist damit einem 
solchen, das auf völliger Anonymität beruht, deutlich überlegen. Vorausset-
zung dafür ist allerdings, dass der Systembetreuer über genügend Sachver-
stand und Unternehmenskenntnisse verfügt, um die notwendigen Sachfragen 
auch beurteilen zu können.80  
Will man die Gefahr des Mobbing oder Missbrauchs des Systems verhin-
dern, ist zudem darauf zu achten, dass das System nicht jedermann offen 
steht, sondern nur Personen Eingaben vornehmen können, die tatsächlich 
auch im Unternehmen oder für dieses tätig sind. Eine noch weitergehende 
Einschränkung, etwa auf bestimmte Abteilungen (z.B. im Anwendungsbe-
reich des Sarbanes-Oxley-Act auf die Mitarbeiter der Buchführung) ist dage-
gen kontraproduktiv, denn oft kommen die Meldungen von aussenstehenden 
Mitarbeitern, die Missstände in einer anderen Abteilung des Unternehmens 
entdeckt haben.81 Um der Gefahr des Missbrauchs vorzubeugen, ist aber da-
rauf zu achten, dass alle Personen, denen die Möglichkeit zur Meldung offen-
steht, den Sinn des Systems verdeutlicht bekommen; sie sind entsprechend zu 
schulen.  
                                                        
78  PORTMANN (Fn. 9), 993; siehe auch TINNEFELD (Fn. 77), 68 ff. 
79  STRASSER (Fn. 14), 494 f.; PORTMANN (Fn. 9), 993. 
80  In diese Richtung zielen – allerdings aus datenschutzrechtlichen Gründen – auch die Vor-
schläge der Art. 29 Datenschutzgruppe (Fn. 77), 11 f. 
81  So auch VON ZIMMERMANN (Fn. 1), 1064 f.  
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b) Schutz der Vertraulichkeit 
aa) Unabhängigkeit der Systembetreuer  
Vertraulichkeit ist nur gewährleistet, wenn – neben den notwendigen techni-
schen Vorkehrungen gegen Zugriffe von aussen – die Personen, die das Re-
porting-System betreuen, Unabhängigkeit gegenüber Arbeitgebern, Staatsan-
wälten und Aufsichtsbehörden geniessen. Würde es etwa der Geschäftsfüh-
rung des Unternehmens erlaubt, in das System hineinzuschauen, um den Na-
men des Meldenden oder des Verursachers eines Zwischenfalls zu erfahren, 
wäre das System wertlos. Kein weiterer Mitarbeiter wird mehr freiwillig eine 
Meldung über eigene oder fremde Fehler verfassen.  
Bei der seit 2003 geführten politischen Diskussion über eine Änderung 
des Arbeitsrechts, um Whistleblower künftig vor Repressalien zu schützen, 
hat man das Naheliegendste vergessen, nämlich zu gewährleisten, dass die 
Person des Meldenden von vornherein unerkannt bleibt.82 In diesem Fall ist 
ein Schutz vor Ausgrenzungen oder Sanktionen nämlich unnötig. Bei der an-
stehenden Einführung einer Whistleblowing-Regelung sollte der Gesetzgeber 
daher eine zweite Regelungsebene in Betracht ziehen: Systembetreuern sollte 
das Recht zustehen, Arbeitgebern, Staatsanwaltschaften und Aufsichtsbehör-
den jegliche Einsicht in das System zu verwehren und Auskunft über Einzel-
heiten zu verweigern. Zwar könnte man eine solche Privilegierung faktisch 
auch schon dadurch verwirklichen, dass man das Reporting-System an eine 
unabhängige und neutrale Instanz, z.B. einen Berufsverband, anbindet. In die-
sem Fall hat der Arbeitgeber keinerlei Zugriff auf Daten. Dies schützt aller-
dings nicht vor dem Zugriff von Staatsanwaltschaften und Aufsichtsbehörden. 
Letztlich hilft daher nur eine gesetzliche Privilegierung. 
bb) Verwertungsverbot der Daten  
Will man die Vertraulichkeit und Sanktionsfreiheit des Systems sicherstellen, 
gilt es zu verhindern, dass die eingegebenen Informationen Gegenstand eines 
Straf- oder eines Gerichtsverfahrens (z.B. wegen Kündigung oder Haftung) 
werden. Derzeit können die in einem Reporting-System gespeicherten Daten 
im Strafverfahren oder in Arbeits- oder Zivilstreitigkeiten als Beweismittel 
verwendet werden. Wurde die Meldung von den Systembetreuern rechtzeitig 
anonymisiert, kann sie keiner Einzelperson mehr zugeordnet werden und die-
se ist damit vor einer Sanktionierung sicher. Wurde die Information jedoch 
vorher beschlagnahmt, ist sie verwertbar. Um dies zu verhindern und die 
Funktionsfähigkeit des Reporting-Systems zu gewährleisten, bedarf es der 
Einführung eines gesetzlichen Verwertungsverbots.  
                                                        
82  Dieser Gedanke klingt im juristischen Schrifttum an bei PORTMANN/WOHLMANN (Fn. 14), 
181, sowie bei den in Fn. 72 Genannten. 
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Zu bedenken ist weiterhin, dass nicht nur der Arbeitnehmer, sondern auch 
der Arbeitgeber ein Interesse an einem Verwertungsverbot haben kann. Die 
Daten im System, selbst wenn sie anonymisiert wurden, können immer noch 
dazu dienen, dem Unternehmen ein Organisationsverschulden nachzuweisen. 
Unternehmen werden daher nur dann ein solches System einrichten, wenn sie 
sicher sind, dass sich dieses nicht für sie als Eigentor erweist. 
cc) Zeugnisverweigerungsrechte 
Allein die Einführung eines Verwertungsverbots für die Daten erscheint nicht 
ausreichend, denn einem potentiellen Kläger steht als Beweis immer noch die 
Zeugenaussage der Betreuer der Datenbank zur Verfügung. Für sie muss da-
her ein Zeugnisverweigerungsrecht („Beichtgeheimnis“) eingeführt und des-
halb die Art. 171 Abs. 1 StPO, 166 Abs. 1 lit. b und d ZPO geändert werden. 
Nur so lässt sich verhindern, dass die Systembetreuer als Zeugen dafür be-
nannt werden, von welchem PC die Meldung einging und ob in der Meldung 
Anhaltspunkte für eine Identifikation des Meldenden zu finden waren. Aus 
den gleichen Gründen müssen auch die in das System eingebenden Personen 
Zeugnisverweigerungsrechte erhalten.  
Als vorübergehende Lösung bietet es sich im Moment an, das Reporting-
System bei einer der Vertraulichkeit unterliegenden Anwaltskanzlei anzusie-
deln. Dies ist jedoch keine dauerhafte Lösung, denn es benachteiligt Nicht-
anwälte als Anbieter von Reporting-Systemen und verzerrt damit den Wett-
bewerb. Zudem stellt es einen unnützen Umweg dar, denn der Systembetreuer 
sollte gerade ein Fachmann in der jeweiligen Branche des Unternehmens sein 
und beurteilen können, welche Meldungen Anlass zum Einschreiten geben. 
Rechtsanwälte aber sind für solche Aufgaben nicht unbedingt geeignet, da sie 
beispielsweise medizinische Sachfragen nicht beurteilen können. Auch der 
Ausweg, den fachmännisch ausgebildeten Systembetreuer in der Anwalts-
kanzlei anzustellen, ist letztlich ein Umweg. 
dd) Schutz von beschuldigten Personen 
Reporting-Systeme können nicht nur zur Aufdeckung von technischen oder 
organisatorischen Fehlern führen, sondern auch Fehlverhalten von Mitarbei-
tern aufdecken. Juristisch noch ungelöst ist der Schutz der Personen, denen 
im Wege des Whistleblowing ein Vorwurf gemacht wird.83 Sinnvoll wäre ei-
ne Regelung des Spannungsverhältnisses zwischen Sicherung der Vertrau-
lichkeit des Systems einerseits und den Möglichkeiten des Beschuldigten an-
dererseits, zu Vorwürfen Stellung zu nehmen, deren Ursprung er nicht kennt. 
                                                        
83  Einzig STRASSER (Fn. 14), 496 f., spricht diese Frage an. 
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c) Verhältnis zum Haftungs- und zum Strafrecht 
Ohne die vorgeschlagenen Gesetzesänderungen besteht die Möglichkeit der 
prozessualen Verwertung der eingegebenen Informationen. Aus diesem Grun-
de warnten und warnen die vorhandenen Reporting-Systeme in den USA84 
und in der Schweiz85 die eingebenden Personen, keine bereits eingetretenen 
Schadensfälle zu melden. Dies reduziert natürlich den Wert der Reporting-
Systeme, da die meldenden Personen in Zweifelsfällen Abstand von einer 
Eingabe in das System machen. Deshalb wird nun in zahlreichen Staaten eine 
entsprechende gesetzliche Privilegierung gefordert.86 Australien87 hat bereits 
ein entsprechendes Gesetz für den Bereich des Gesundheitswesens erlassen, 
das komplette Sanktionsfreiheit garantiert. Die USA haben 2005 den Patient 
Safety and Quality Improvement Act88 erlassen, mit dem Title IX des Public 
Health Service Act geändert wurde. Die neu eingefügte Sec. 922 sieht die 
Vertraulichkeit der eingegebenen Informationen und Verwertungsverbote vor. 
Allerdings kann gemäss Sec. 922 lit. (c) (1) im Strafverfahren auf die Infor-
mationen zugegriffen werden, wenn Beweismittel auf andere Weise nicht zu 
erlangen sind.  
Offenbar sieht der Staat es in diesem Fall als gerechtfertigt an, in Strafver-
fahren das in Reporting-Systemen enthaltene Wissen verwerten zu dürfen. 
Auch wenn diese Ausnahme auf Fälle begrenzt ist, in denen das Beweismittel 
auf andere Weise nicht zu erreichen ist, schüttet man das Kind mit dem Bade 
aus. Die Strafverfolgungsbehörden gewinnen nur einen sehr kurzzeitigen 
Vorteil. Nur im ersten Strafverfahren, in dem Beweise anderweitig nicht er-
langt werden können, führt der Zugriff auf das Reporting-System zu einem 
Vorteil. Anschliessend werden Mitarbeiter aus Furcht vor Strafverfolgung 
dort keine eigenen Fehler mehr eingegeben und damit versiegt diese so wert-
volle Quelle für die Verhütung von medizinischen Zwischenfällen. Die Aus-
nahmeklausel verschafft dem Staat also einen Pyrrhussieg. Der Staat sollte 
bedenken, dass er die Information, die er aus dem Reporting-System erhält, 
andernfalls nie erhalten hätte. Warum soll er nun einmalig besser gestellt 
werden um den Preis, dass das ganze System wertlos wird? Der Schweizer 
                                                        
84 Rechtsvergleichend dazu HANSPETER KUHN, «Congress should pass legislation to extend 
protections …», «Critical Incident Reporting» und Recht, Schweizerische Ärztezeitung 
2001, 1394 ff. 
85 HANSPETER KUHN/GEORG VON BELOW, «Melden Sie keine Flugzeugunfälle auf diesem 
Formular!» - CIRSmedical - Massnahmen für den Vertraulichkeitsschutz, Schweizerische 
Ärztezeitung 2003, 1399 ff. 
86 Beispielhaft KUHN/VON BELOW (Fn. 85), 1399 ff. (für die Schweiz) sowie die Nachweise 
bei KUHN/VON BELOW aaO. in Fn. 49 für die Niederlande und Dänemark. 
87 WILLIAM B. RUNCIMAN, Lessons from the Australien Patient Safety Foundation: Setting up 
a national patient safety surveillance system - is this the right model?, Quality & Safety in 
Health (QSHC) 11 (2002), 246, 250. 
88  Pub L. No. 109-41, 119 STAT. 424, http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/PLAW-109publ41/pdf/ 
LAW-109publ41.pdf. 
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Gesetzgeber sollte bei einer gesetzlichen Privilegierung also der Versuchung 
widerstehen, Sec. 922 lit. (c) (1) zu kopieren. Wenn man eine gesetzliche Pri-
vilegierung der Reporting-Systeme als besondere Form des internen Whist-
leblowing einführt, sollte man sich konsequent den Sinn und Zweck dieser 
Meldungen vor Augen halten und sich hüten, diesen mit dem der Strafverfol-
gung zu vermischen. Wer den Strafverfolgungsbehörden neue Beweise zu-
gänglich machen will, muss dies über Kronzeugenregelungen tun. 
5. Unternehmens- und branchenspezifische Lösungen 
Da es sich bei den Reporting-Systemen um ein Mittel zum internen Whistle-
blowing handelt und es nicht um Meldungen an Behörden oder andere Exter-
ne geht, stellen sie ein Instrument zur Verhütung von fehlerhaftem, unethi-
schem oder illegalem Verhalten dar. In der Praxis zeigt sich, dass ein dezent-
raler, unternehmens- oder branchenspezifischer Ansatz vorzugswürdig ist.89 
Grössere Unternehmen sind in der Lage, ein betriebsinternes Reporting-
System zu errichten. Sie haben die Wahl zwischen einem IT-gestützten Sys-
tem oder einem solchen mit einer Vertrauensperson. Das System kann im 
IKS,90 in der Compliance-Abteilung,91 im Audit Committee92 oder bei einem 
Ombudsmann93 angesiedelt werden. Demgegenüber werden kleinere Unter-
nehmen sich eher einer Verbandslösung oder Selbstregulierungsorganisatio-
nen anschliessen, die ein solches System für mehrere Unternehmen als inter-
nes Whistleblowing organisiert.94  
V. Ergebnisse 
– Auf komplexe und schadensanfällige Vorgänge reagiert die Rechtsord-
nung mit dem Erlass von Organisationspflichten. Diese bergen jedoch die 
Gefahr eines Aufblähens der Bürokratie. Ihr Einsatz will daher wohl über-
legt sein. 
– Die überwiegende Zahl der Schadensfälle beruht auf menschlichem Ver-
sagen oder auf einer Kombination von menschlichem und technischem 
Versagen. Zu deren Verhütung tragen Organisationspflichten nur bedingt 
bei. 
                                                        
89  Im Ergebnis auch WEBER-REY (Fn. 1), 409, die für eine Selbstregulierung eintritt. 
90  So PFAFF/RUUD (Fn. 14), 55. 
91  THOMAS LAMPERT, in: Hauschka (Fn. 14), § 9 N 35. 
92  So BÖCKLI (Fn. 14), N 139 ff.; BERNDT/HOPPLER (Fn. 1), 2628; ROLF NONNENMACHER/ 
KLAUS POHLE/AXEL VON WERDER, Aktuelle Anforderungen an Prüfungsausschüsse, DB 
2009, 1447, 1451 f. 
93  THOMAS LAMPERT/PHILIP MATTHEY, in: Hauschka (Fn. 14), § 26 N 85. 
94  BERNDT/HOPPLER (Fn. 1), 2627 und 2629. 
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– Menschliches Fehlverhalten wird nur selten zugegeben, da sich Ehrlich-
keit kaum karrierefördernd auswirkt. Eine Vielzahl von Zwischenfällen 
bleibt daher unentdeckt. 
– Das Recht konzentriert sich in Haftungsfällen bisher auf den Ausgleich 
schon eingetretener Schäden, auf Strafverfolgung und Entlassung der 
Schadensverursacher. Gerade durch die drohenden Sanktionen wird der 
Anreiz gesetzt, Schadensfälle zu verheimlichen. Dies wiederum trägt dazu 
bei, dass es zu Wiederholungen von kritischen Zwischenfällen kommen 
kann. 
– Der alte Satz „Aus Schaden wird man klug“, gilt vor allem für das Indivi-
duum, das aus seinen Erfahrungen lernt. Arbeitsteilige Organisationen 
können aus Fehlern nur lernen, wenn diese nicht auf individueller Ebene 
verbleiben, sondern gleichsam in das Bewusstsein der Organisation geho-
ben werden. 
– Critical Incident Reporting-Systeme, also auf Vertraulichkeit basierende 
sanktionsfreie Meldesysteme, wie sie in der Luftfahrt und Medizin seit 
Langem zum Einsatz kommen, haben sich als besonders geeignet erwie-
sen, um organisatorische oder verhaltensbedingte Risiken in Unternehmen 
aufzudecken. Solche Systeme gewährleisten den Schutz des Meldenden 
vor Repressalien und geben gleichzeitig dem Unternehmen die Möglich-
keit, fehlerhaftes, unethisches oder kriminelles Verhalten abzustellen. Ins-
besondere können Personen, die selbst einen Fehler begangen haben, die-
sen melden, ohne Repressalien fürchten zu müssen. Dies führt zu einer 
wesentlich früheren Aufdeckung von Schwachstellen in einem Unterneh-
men als wenn man erst einen „richtigen“ Schadensfall abwarten müsste.  
– Um die Anonymität und Sanktionsfreiheit des Reporting-Systems zu ge-
währleisten, ist es notwendig, jeden Zugriff auf eingegebene Informatio-
nen durch Aufsichtsbehörden, Polizei, Strafverfolgung und Gerichte aus-
zuschliessen. Die persönliche Unabhängigkeit des bedienenden Personals 
vom Arbeitgeber ist sicherzustellen. Personen, die in das System einge-
ben, dieses verwalten oder Informationen empfangen, müssen ein Zeug-
nisverweigerungsrecht erhalten. 
– Die derzeit geführte Diskussion wird vor allem durch Fälle geprägt, bei 
denen ein Arbeitnehmer als externer Whistleblower aufgetreten ist und 
sich an Behörden, die Presse oder das Fernsehen gewandt hat. Durch die 
geplante Einführung eines Art. 321bis E-OR will man den Grundsatz fest-
schreiben, dass ein externes Whistleblowing erst zulässig ist, nachdem ein 
internes Whistleblowing erfolgte. Der gesetzgeberische Ansatz kon-
zentriert sich allein auf die Rechtsfolgen von (unberechtigten) Kündigun-
gen nach (berechtigtem) Whistleblowing. Sowohl Arbeitgeber als auch 
Arbeitnehmer haben aber ein Interesse daran, dass es gar nicht erst zu ei-
nem externen Whistleblowing kommt. Viel wirksamer wäre es daher, die 
Reform zur Stärkung des internen Whistleblowing zu nutzen und es so-
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wohl für Unternehmen als auch für Arbeitnehmer so attraktiv auszugestal-
ten,95 dass es Teil guter Unternehmenskultur wird. Dazu bedarf es der ge-
schilderten Ergänzungen des Prozessrechts, damit vertrauliche Reporting-
Systeme auch vertraulich bleiben.  
 
                                                        
95  Vgl. dazu auch die Vorschläge von PORTMANN (Fn. 9), 998. Demgegenüber scheinen die 
USA vor allem auf externes Whistleblowing zu setzen, wenn dieses sogar finanziell belohnt 
wird, s.o. Fn. 2 und 3. 
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I. Vorbemerkung 
ROLF H. WEBER ist nicht nur Professor; er ist auch Anwalt. Er verlässt – was 
insbesondere im Wirtschaftsrecht sehr zu begrüssen ist – zwischendurch die 
lorbeerbekränzten Höhen des akademischen Elfenbeinturms und begibt sich 
in die vermeintlichen Niederungen der Praxis. Dort lauern aber bekanntlich 
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Probleme, über welche sich die Wissenschaft leider nur zu oft wenig Gedan-
ken macht.  
Eines dieser Probleme soll hier näher beleuchtet werden. ROLF H. WEBER 
ist mit dem Thema dieses Beitrags als Anwalt konfrontiert. Ihm sei daher die 
folgende Abhandlung gewidmet. 
II.  Sinn und Zweck des Anwaltsgeheimnisses 
Der Anwalt kann die Interessen seines Klienten nur dann richtig wahren, 
wenn er lückenlos über alle dazu erforderlichen Informationen verfügt. Das 
setzt jedoch ein Vertrauensverhältnis zwischen Anwalt und Klient voraus. 
Der Klient wird seinem Anwalt für ihn heikle Informationen nur dann anver-
trauen, wenn er sich darauf verlassen kann, dass diese nicht an Dritte weiter-
gegeben werden.  
Das veranlasst vorweg zur banalen Feststellung, dass das Anwaltsgeheim-
nis nicht in erster Linie den Anwalt als Geheimnisträger schützt, sondern vor 
allem den Klienten als Geheimnisherr.  
Wie noch zu zeigen sein wird, scheint dieser Umstand unserem obersten 
Gericht bei seiner jüngsten Rechtsprechung leider entgangen zu sein. 
III. Gesetzliche Normierung 
Das Anwaltsgeheimnis hat für viele Leute – vielleicht ähnlich wie das Bank-
geheimnis – häufig den Beigeschmack des fast etwas Unanständigen: Man 
glaubt es gehe darum, etwas vor der Justiz zu verstecken und den Täter damit 
vor Bestrafung zu schützen. Kritische, ja zynische Bilder mit den entspre-
chenden Kommentaren von Honoré Daumier – bekanntlich kein Freund von 
Anwälten – kommen einem in den Sinn.  
Dieses schiefe Bild mag ein Blick in die Gesetzgebung korrigieren. Mit 
dem Anwaltsgeheimnis befassen sich verschiedene gesetzliche Bestimmun-
gen. Es wird interessant sein, daraus die entsprechenden Konsequenzen zu 
ziehen: 
– Art. 321 Abs. 1 StGB1 stellt die Offenbarung von Berufsgeheimnissen 
durch Rechtsanwälte unter Strafe. Der Anwalt als Geheimnisträger kann 
nur durch den betroffenen Klienten (oder aufgrund der schriftlich erteilten 
Bewilligung der vorgesetzten Behörde oder der Aufsichtsbehörde) von 
seiner Geheimhaltungspflicht entbunden werden. 
                                                        
1  Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 (Stand am 1. Januar 2010), SR 
311.0. 
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– Art. 13 BGFA2 unterstellt Anwältinnen und Anwälte zeitlich unbegrenzt 
und gegenüber jedermann dem Berufsgeheimnis über alles, was ihnen in-
folge ihres Berufes von ihrer Klientschaft anvertraut worden ist. Die Ent-
bindung verpflichtet sie nicht zur Preisgabe von Anvertrautem. 
– Art. 50 Abs. 2 VStrR3 schreibt vor, dass bei einer Durchsuchung Geheim-
nisse, die Rechtsanwälten in ihrem Beruf anvertraut wurden, zu wahren 
sind. Wenn gegen die Durchsuchung Einsprache erhoben wird, so sind die 
Papiere zu versiegeln und zu verwahren. Über die Zulässigkeit der Durch-
suchung entscheidet in diesem Fall die Beschwerdekammer des Bundes-
strafgerichts.  
– Art. 264 StPO4 i.V.m. Art. 170-173 StPO bestimmt, dass Gegenstände, 
namentlich Aufzeichnungen und Korrespondenzen, die aus dem Verkehr 
zwischen der beschuldigten Person und Rechtsanwältinnen und Rechts-
anwälten stammen, ungeachtet des Ortes, wo sie sich befinden, und des 
Zeitpunkts, in welchem sie geschaffen worden sind, nicht beschlagnahmt 
werden dürfen. Wird die Zulässigkeit bestritten, so gehen die Strafbehör-
den nach den Vorschriften über die Siegelung vor.  
– Gemäss Art. 16 Abs. 2 VwVG5 kann der Träger eines Berufs- oder Ge-
schäftsgeheimnisses im Sinne von Artikel 42 Absatz 2 BZP6 das Zeugnis 
verweigern, soweit ihn nicht ein anderes Bundesgesetz zum Zeugnis ver-
pflichtet.  
– Art. 42 Abs. 1 lit. b BZP sieht vor, dass das Zeugnis von den in Art. 321 
Abs. 1 StGB genannten Personen über Tatsachen verweigert werden kann, 
die nach dieser Vorschrift unter das Berufsgeheimnis fallen, ausser wenn 
der Berechtigte in die Offenbarung des Geheimnisses eingewilligt hat.  
Aus diesen Bestimmungen ist ersichtlich, dass das Interesse an der Geheim-
haltung eindeutig beim Klienten als Geheimnisherr liegt. Der Anwalt als Ge-
heimnisträger wird von Gesetzes wegen verpflichtet, die ihm anvertrauten 
Daten nicht preiszugeben. Nur der Geheimnisherr (bzw. eine entsprechende 
gesetzliche Vorschrift) kann den Anwalt von seiner Geheimhaltungspflicht 
befreien. Das Anwaltsgeheimnis ist also eigentlich ein Klientengeheimnis. 
Die Analogie zum Bankgeheimnis – welches eigentlich ein Bankkundenge-
heimnis ist – drängt sich auf.  
Dieses Grundgedankens müssten sich eigentlich die entscheidenden Be-
hörden und Gerichte stets bewusst sein.  
                                                        
2  Bundesgesetz vom 23. Juni 2000 über die Freizügigkeit der Anwältinnen und Anwälte 
(Anwaltsgesetz, BGFA), SR 935.61. 
3  Bundesgesetz vom 22. März 1974 über das Verwaltungsstrafrecht (VStrR), SR 313. 
4  Schweizerische Strafprozessordnung (Strafprozessordnung, StPO) vom 5. Oktober 2007, 
AS 2010 1881 ff., 1931. 
5  Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 über das Verwaltungsverfahren (VwVG), SR 
172.021. 
6  Bundesgesetz vom 4. Dezember 1947 über den Bundeszivilprozess, SR 273. 
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IV. Adressaten des Anwaltsgeheimnisses 
1. Unabhängige Rechtsanwältinnen und Rechtsanwälte 
Art. 13 BGFA giesst positiv in eine Pflicht des Anwalts zur Geheimhaltung 
um, was Art. 321 StGB negativ als Verletzung des Berufsgeheimnisses ver-
bietet.  
Ein Anwalt, der nicht in ein kantonales Anwaltsregister eingetragen ist 
und folglich auch nicht vor Gericht auftreten kann, untersteht dem BGFA und 
folglich auch der in Art. 13 BGFA enthaltenen Verpflichtung nicht. Dagegen 
kann er sich auch bei fehlendem Eintrag im kantonalen Anwaltsregister auf 
das Berufsgeheimnis nach Art. 321 StGB berufen, allerdings nur dann, wenn 
er anwaltlich (z.B. beratend und nicht forensisch) tätig ist.  
Durch das Anwaltsgeheimnis geschützt werden sollen die Informationen, 
welche ein Klient als Geheimnisherr seinem Rechtsanwalt als Geheimnisträ-
ger zugänglich macht. Letztlich stellt das Anwaltsgeheimnis die Grundlage 
für das Vertrauensverhältnis zwischen Anwalt und Klient dar. Nur wenn der 
Klient sicher ist, dass die dem Anwalt anvertrauten Informationen Dritten 
nicht zugänglich gemacht werden, wird er dem Anwalt Einblick in alle De-
tails gewähren, welche zur wirksamen Vertretung der Interessen des Klienten 
erforderlich sind.  
2. Unternehmensjuristinnen und –juristen 
a) Die in der Lehre vertretenen Meinungen 
Die Frage, ob auch Unternehmensjuristen dem Anwaltsgeheimnis unterste-
hen, wird in der Lehre kontrovers diskutiert.7 
Nach der hier vertretenen Ansicht fehlt Anwälten, die als Unternehmens-
juristen in einem Arbeitsverhältnis und damit in einem Subordinationsver-
hältnis tätig sind, die für einen Anwalt erforderliche Selbstständigkeit. Ent-
sprechend können sie sich auch nicht als selbstständige Anwälte in ein kanto-
nales Anwaltsregister eintragen lassen, und zwar auch dann nicht, wenn sie 
ein kantonales Anwaltsexamen abgelegt haben.  
Damit unterstehen sie auch den Berufsregeln des BGFA nicht und die in 
Art. 13 BGFA enthaltene Verpflichtung zur Geheimhaltung findet auf sie 
                                                        
7  Dazu JÖRG SCHWARZ, Anwendung von Art. 321 StGB auf Unternehmensjuristen – Einige 
Gedanken zu einer laufenden Diskussion, Anwaltsrevue 2006, 338 f. m.w.H.; ferner die 
Kontroverse zwischen MARCEL A. NIGGLI, Unterstehen dem Berufsgeheimnis nach Art. 
321 StGB auch Unternehmensjuristen?, Anwaltsrevue 2006, 277 ff. und MICHAEL PFEIF-
FER, Art. 321 StGB als Grundlage eines uneingeschränkten Anwaltsgeheimnisses – mit 
Ausführungen zu einem Berufsgeheimnis von Unternehmensjuristen, eine Replik auf 
Niggli, Anwaltsrevue 2006, 331 ff.   
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keine Anwendung.8 Ob auch die in Art. 321 StGB enthaltene Strafandrohung 
bei Verletzung von Berufsgeheimnissen auf sie anwendbar sein soll, ist in der 
Lehre umstritten,9 wird aber mehrheitlich verneint.  
b) Die Praxis des Bundesgerichts 
Das Bundesgericht hat sich im Entscheid BGE 130 II 87 ff. mit der Frage be-
fasst, ob und unter welchen Voraussetzungen die in einem Unternehmen an-
gestellten Anwälte („Unternehmensjuristen“) ins kantonale Anwaltsregister 
eingetragen werden können (und damit sowohl Art. 13 BGFA wie auch Art. 
321 StGB unterstehen würden). 
Im Zentrum der Erwägungen des Bundesgerichts stand die für eine Ein-
tragung im Anwaltsregister massgebliche Voraussetzung der anwaltlichen 
Unabhängigkeit. Gemäss Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA müssen Anwälte in der 
Lage sein, den Anwaltsberuf unabhängig von Einflüssen Dritter auszuüben. 
Sie dürfen nur als Angestellte von Personen tätig sein, welche ihrerseits in 
einem kantonalen Anwaltsregister eingetragen sind. Diese Bestimmung wur-
de vom Bundesgericht konkretisiert und die Unabhängigkeit wurde nur dann 
bejaht, wenn ein nebenberuflich als selbstständiger Anwalt tätiger Unterneh-
mensjurist mittels geeigneter Vorkehrungen im Arbeitsvertrag, durch organi-
satorische und räumliche Trennung nachweisen könne, dass er in Bezug auf 
seine anwaltliche Tätigkeit tatsächlich unabhängig sei. Das würde u.a. bein-
halten, dass der Unternehmensjurist gegenüber seinem Arbeitgeber keiner 
Auskunftspflicht unterliegen würde und dass ihm der Nachweis gelänge, dass 
seine Akten gesondert und für Organe, Vertreter oder Angestellte des Arbeit-
gebers unzugänglich aufbewahrt werden. Konkret würde dies nach Ansicht 
des Bundesgerichts erfordern, dass die entsprechenden Akten nicht in den 
Räumlichkeiten des Arbeitgebers untergebracht werden dürften, weil sonst 
die Einhaltung des Berufsgeheimnisses nicht gewährleistet werden könne. 
Dieser Entscheid des Bundesgerichts betrifft den atypischen Fall eines Unter-
nehmensjuristen, nämlich den Fall, wo ein Unternehmensjurist nebenberuf-
lich als selbstständiger Anwalt für Dritte tätig ist.10 Auf den typischen Fall, 
                                                        
8  MICHAEL PFEIFER, in: Walter Fellmann/Gaudenz G. Zindel (Hrsg.), Kommentar zum An-
waltsgesetz, Bundesgesetz über die Freizügigkeit der Anwältinnen und Anwälte (Anwalts-
gesetz, BGFA), Zürich 2005, Art. 13 N 17, lehnt in seinem Kommentar zum Anwaltsgesetz 
die Unterstellung der Unternehmensjuristen unter den Schutz des Berufsgeheimnisses nach 
Art. 321 StGB ab und erklärt auch Art. 13 BGFA für Unternehmensjuristen für nicht an-
wendbar. 
9  Zu dieser Kontroverse äussert sich PFEIFER, in: Fellmann/Zindel (Fn. 8), Art. 13 N. 90 
m.w.H. 
10  Das ergibt sich klar aus E. 7, wonach der betreffende Unternehmsjurist erklärte, „dass er zu 
keiner Zeit beabsichtige, seine Arbeitgeberin oder deren Kunden in irgendeiner Art und 
Weise anwaltlich [vor Gericht] zu vertreten.“ 
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wo ein Unternehmensjurist im Anstellungsverhältnis für seinen Arbeitgeber 
als Anwalt auftritt, ist dieser Entscheid nicht anwendbar. 
Die Frage, ob das Anwaltsgeheimnis auch für hauptberuflich für ihren Ar-
beitgeber tätige Unternehmensanwälte ohne nebenberufliche Anwaltstätigkeit 
für Dritte gilt und ob diesen ein entsprechendes Zeugnis- und Herausgabe-
verweigerungsrecht zusteht, hat das Bundesgericht bisher nicht beantwortet. 
Auch im letzten Entscheid 1B_101/2008 wurde die Frage in E. 4.2 offen ge-
lassen. 
c) Die Praxis der Wettbewerbsbehörden 
Gemäss „Merkblatt zur Vorgehensweise bei Hausdurchsuchungen“ der Wett-
bewerbskommission sind Unternehmensjuristen Arbeitnehmer des betroffe-
nen Unternehmens, denen die für die Gewährung des Anwaltsgeheimnisses 
notwendige Unabhängigkeit vom Unternehmen fehlt. Ihnen kommt nach An-
sicht der Wettbewerbskommission kein anderer Status zu als allen anderen 
Arbeitnehmern des betreffenden Unternehmens. 
d) Gesetzgeberische Aktivitäten 
Klarheit sollte eigentlich das im Entwurf vorliegende und in Vernehmlassung 
gesetzte „Bundesgesetz über die Unternehmensjuristinnen und –juristen (Un-
ternehmensjuristengesetz, UJG)“ bringen. Art. 12 des Entwurfs sah vor, dass 
Unternehmensjuristen zeitlich unbegrenzt und gegenüber jedermann das Be-
rufsgeheimnis über die Produkte ihrer rechtsberatenden und forensischen 
Tätigkeit hätten wahren müssen.  
Der Bundesrat hat gemäss Medienmitteilung des EJPD vom 4. Juni 201011 
nach Einsichtnahme in die Vernehmlassungsergebnisse jedoch den Verzicht 
auf die Ausarbeitung des entsprechenden Gesetzes erklärt.  
Als Begründung führte das EJPD an, die Vorlage sei dermassen kontro-
vers beurteilt worden, dass die Verabschiedung des Gesetzes wohl kaum 
mehrheitsfähig gewesen wäre.12 Insbesondere wurde kritisiert, der Entwurf 
hätte zu einer Überregulierung geführt und die verwaltungs-, zivil- und straf-
rechtlichen Verfahren erschwert und verlängert. 
Damit ist erneut das Bundesgericht gefordert, hier für die erforderliche 
Klarheit und damit Rechtssicherheit zu sorgen. Die bisherige Praxis und die 
herrschende Lehre lassen jedoch erwarten, dass die als Arbeitnehmer tätigen 
Unternehmensjuristen, welche für ihren Arbeitgeber anwaltlich tätig sind, 
auch in Zukunft nicht unter das „legal privilege“ fallen dürften. Dieses wird 
                                                        
11  http://www.ejpd.admin.ch/ejpd/de/home/dokumentation/mi/2010/2010-06-04.html. 
12  Die Mehrheit der Kantone sowie verschiedene Behörden, Parteien (SVP und Grüne) und 
Verbände kritisierten die Vorlage. Eine Mehrheit der Wirtschaftsverbände, eine Minderheit 
der Kantone und FDP und CVP stimmten dem Vorentwurf zu.  
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aller Voraussicht nach den freiberuflich tätigen Anwälten vorbehalten blei-
ben.  
V. Tätigkeiten des Anwalts im Bereich des Kartellrechts 
Im Kartellrecht sind Anwälte nicht in erster Linie als Parteivertreter im Rah-
men von Verwaltungs-, Straf- oder Zivilverfahren tätig, sondern als Berater 
des Unternehmens. Die wichtigste Tätigkeit eines Anwalts im Kartellrecht 
besteht nicht darin, eine Partei in laufenden Verfahren zu vertreten, sondern 
solche durch kartellrechtskonformes Verhalten der Partei gerade zu verhin-
dern.  
Das kann auf verschiedene Weise geschehen: 
– Beratung des Unternehmens bei konkreten, kartellrechtlich möglicherwei-
se relevanten Aktionen wie dem Abschluss von Verträgen betreffend Ver-
triebs-, Produktions- oder Forschungskooperationen, Lizenzverträgen, Un-
ternehmensübernahmen und Fusionen. 
– Kartellrechtsaudits: Externe Anwälte werden beauftragt, ein Unternehmen 
im Hinblick auf mögliche Kartellrechtsverstösse zu untersuchen. 
– Schulung von Mitarbeitern: Kartellrechtsverstösse erfolgen immer durch 
Mitarbeiter des Unternehmens. Kartellrechtskonformes Verhalten kann 
nur dann erreicht werden, wenn den Mitarbeitern auf allen Unternehmens-
stufen die kartellrechtlichen Vorschriften bekannt gemacht werden.  
– Compliance Programme: Um sicherzustellen, dass es in einem Unterneh-
men zu keinen Kartellrechtsverstössen kommt, werden Verhaltensrichtli-
nien erlassen. Diese werden unternehmensintern kommuniziert und deren 
Einhaltung wird überprüft. 
– Due Diligence: Bei geplanten Unternehmenstransaktionen wie Übernah-
men, Vermögensübertragungen, Fusionen und Joint Ventures wird das 
Zielobjekt vor Abwicklung der Transaktion auf allfällige Kartellrechtsver-
stösse hin überprüft.  
VI. Notwendigkeit des Schutzes des Anwaltsgeheimnisses 
im Kartellrecht 
Verstösse gegen kartellrechtliche Normen können für ein Unternehmen ver-
heerende Folgen haben: Nicht nur erhebliche Reputationsschäden, sondern 
seit Einführung direkter Sanktionen auch hohe Geldbussen können im Ex-
tremfall die Existenz eines Unternehmens gefährden.  
Andererseits ist nicht immer eindeutig klar, ob ein bestimmtes Verhalten 
gegen das Kartellgesetz verstösst oder nicht.  
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Das Gesetz schafft zwar Möglichkeiten, um die Kartellrechtskonformität 
abzuklären. Diese sind jedoch unzureichend:  
– Art. 23 Abs. 2 KG sieht vor, dass das Sekretariat Unternehmen bei Fragen 
zum Kartellgesetz beraten kann. Die entsprechenden Abklärungen erfol-
gen jedoch in der Regel nur summarisch. Abgesehen davon haben solche 
Beratungen keine Bindungswirkung und bieten folglich keinen Schutz ge-
gen spätere Untersuchungshandlungen – und den entsprechenden Fol-
gen.13   
– Nach Art. 49a Abs. 3 lit. a KG kann die Wettbewerbskommission auf eine 
mögliche Sanktionierung eines Wettbewerbsverstosses verzichten, wenn 
ein Unternehmen die Wettbewerbsbeschränkung meldet, bevor diese Wir-
kung entfaltet. Wird dem Unternehmen innert fünf Monaten nach der 
Meldung die Eröffnung eines Verfahrens nach den Artikeln 26–30 KG 
(Vorabklärung oder Untersuchung) mitgeteilt und hält es danach an der 
Wettbewerbsbeschränkung fest, entfällt die Belastung jedoch nicht.  
Der grösste Mangel der Bestimmung von Art. 49a KG besteht darin, dass 
die Sanktionsbefreiung nur in den Fällen von Art. 5 Abs. 3 und Abs. 4 KG 
(harte Kartelle mit Beseitigung wirksamen Wettbewerbs) und Art. 7 KG 
(Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung) möglich ist und selbst 
dann nur, wenn das betreffende Verhalten nicht bereits Wirkungen entfal-
tet, d.h. den Wettbewerb in einem relevanten Markt beseitigt hat. Für alle 
anderen Wettbewerbsbeschränkungen ist Art. 49a KG nicht anwendbar 
und die entsprechende Unsicherheit für ein Unternehmen bleibt beste-
hen.14 
Vor diesem Hintergrund kommt der beratenden Tätigkeit von Rechtsanwälten 
grösste Bedeutung zu. Sie können die Parteien beraten und ihnen die Grenzen 
kartellrechtskonformen Verhaltens im konkreten Fall aufzeigen. Diese Bera-
tungstätigkeit kann jedoch nur erfolgreich sein, wenn den beratenden Anwäl-
ten Zugang zu sämtlichen relevanten Informationen eines Unternehmens – 
auch den kartellrechtlich brisanten – gewährt wird.  
Diese vorbehaltlose Offenheit setzt jedoch ein ungestörtes Vertrauensver-
hältnis zwischen dem auftraggebenden Unternehmen und dem beratenden 
Anwalt voraus und bedingt einen weitgehenden Schutz des Anwaltsgeheim-
nisses – auch und gerade bei kartellrechtlichen Untersuchungsmassnahmen. 
Ein Unternehmen wird vertrauliche Informationen dem Anwalt nur dann un-
eingeschränkt zugänglich machen, wenn es sicher sein kann, dass diese In-
formationen ausserhalb des Unternehmens nicht weitergegeben werden. Die 
zwischen Anwalt und Unternehmen ausgetauschten Dokumente müssen dem 
                                                        
13  Zur praktischen Bedeutung dieser Beratungen siehe MARTIN RAUBER, Verteidigungsrechte 
von Unternehmen im kartellrechtlichen Verwaltungsverfahren, insbesondere unter Berück-
sichtigung des „legal privilege“, Zürich 2010, 284 Fn. 1317. 
14  Ausführlich zu den Schwachstellen des Meldeverfahrens nach Art. 49a KG siehe RAUBER 
(Fn. 13), 286 ff. 
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Zugriff durch die Wettbewerbsbehörden entzogen sein und zwar unabhängig 
davon, wo sie sich befinden und zu welchem Zeitpunkt sie erstellt wurden. 
VII. Gefährdung des Anwaltsgeheimnisses bei Hausdurch-
suchungen im Rahmen kartellrechtlicher Verfahren 
Bei kartellrechtlichen Verfahren ist das Anwaltsgeheimnis besonders gefähr-
det, wenn es gemäss Art. 42 KG15 zu Hausdurchsuchungen und in diesem 
Zusammenhang zu Beschlagnahmungen kommt, welche auf Grund eines An-
trages des Sekretariats von einem Mitglied des Präsidiums angeordnet werden 
können. Für diese Zwangsmassnahmen sind die Bestimmungen von Art. 45-
50 VStrR16 sinngemäss anwendbar. Auf die Anwendbarkeit des VStrR ver-
weist auch Art. 57 Abs. 1 KG im Zusammenhang mit der Verfolgung und Be-
urteilung strafbarer Handlungen.  
Die Durchsuchung von Dokumenten darf gemäss Art. 50 Abs. 1 VStrR 
nur „mit grösster Schonung der Privatgeheimnisse“ erfolgen. Die Durchsu-
chung ist überdies nur zulässig, wenn anzunehmen ist, dass sich Unterlagen 
darunter befinden, die für die Untersuchung von Bedeutung sind. 
Art. 50 Abs. 2 VStrR verpflichtet die Wettbewerbsbehörden, bei Haus-
durchsuchungen das Anwaltsgeheimnis zu wahren. Nach dem Wortlaut von 
Art. 50 Abs. 3 VStrR ist dem „Inhaber der Papiere“ wenn immer möglich Ge-
legenheit zu geben, sich vor der Durchsuchung über deren Inhalt auszuspre-
chen. Wenn er dagegen Einsprache erhebt, so müssen die Papiere versiegelt 
und verwahrt werden, und es entscheidet die Beschwerdekammer des Bun-
desstrafgerichts über die Zulässigkeit der Durchsuchung. 
Ob und wie das Anwaltsgeheimnis bei Kartellverfahren in der Praxis tat-
sächlich geschützt wird, soll im Folgenden näher untersucht werden. 
VIII. Handhabung des „legal privilege“ in der 
kartellrechtlichen Praxis 
1. Wettbewerbsbehörden 
Gemäss „Merkblatt zur Vorgehensweise bei Hausdurchsuchungen“ der Wett-
bewerbskommission vom 19. Mai 201017 ist die bei einer Hausdurchsuchung 
vorgefundene Verteidigerkorrespondenz zwar von einer Beschlagnahme aus-
genommen, wobei allerdings nach Ansicht des Sekretariats nur jene Korres-
                                                        
15  Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkungen 
(Kartellgesetz, KG), SR 251. 
16  VStrR, SR 313.0. 
17  http://www.weko.admin.ch unter Dokumentation, Bekanntmachungen/Erläuterungen. 
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pondenz privilegiert ist, welche die Verteidigung im aktuellen Verfahren zum 
Gegenstand hat. Andere von Anwälten erstellte Dokumente unterliegen dage-
gen der Beschlagnahme. Die Wettbewerbskommission stützt sich dabei auf 
die strafprozessuale Praxis und einem „Leitentscheid“ des Bundesgerichts.18 
OLIVIER SCHALLER und SIMON BANGERTER19 – beide Mitarbeiter des 
Sekretariats – leiten daraus ab, dass Dokumente, welche vor Eröffnung des 
betreffenden Verfahrens erstellt wurden, vom Anwaltsprivileg nicht abge-
deckt sind. Da Hausdurchsuchungen normalerweise zeitgleich mit der Eröff-
nung des Verfahrens erfolgen, würde dies bedeuten, dass die gesamte zum 
Zeitpunkt der Hausdurchsuchung im Unternehmen vorhandene Anwaltskor-
respondenz mit Bezug auf das betreffende Verfahren beschlagnahmt werden 
dürfte.  
2. Gerichte 
a) Bundesstrafgericht 
Entscheid der 1. Beschwerdekammer vom 14. Januar 2010:20 Es ging bei 
diesem Entscheid um Dokumente, welche im Rahmen einer kartellverwal-
tungsrechtlichen Hausdurchsuchung beschlagnahmt und auf Einsprache des 
betroffenen Unternehmens versiegelt worden waren. Das Unternehmen wehr-
te sich im Rahmen des Entsiegelungsverfahrens gegen die Entsiegelung mit 
der Begründung, die beschlagnahmten Dokumente seien von externen Anwäl-
ten erstellt oder an solche übermittelt oder für sie angefertigt worden.  
Die Beschwerdekammer stellt vorerst (zu Recht) fest, dass eine Vorwir-
kung von Art. 248 Abs. 1 der neuen StPO nicht in Frage komme. Die Entsie-
gelung wurde in der Folge jedoch gestützt auf die geltende Rechtslage und 
die sich darauf stützende geltende Rechtsprechung mit der Begründung gut-
geheissen, der Klient könne sich nicht auf das Anwaltsgeheimnis berufen, um 
die Durchsuchung der sich in seinem Herrschaftsbereich befindlichen Unter-
lagen zu verhindern (E. 4.3). Zudem handle es sich bei den beschlagnahmten 
Dokumenten nicht um geschützte Strafverteidigerkorrespondenz, sondern um 
Unterlagen bzw. Korrespondenz aus anderen Mandatszusammenhängen, de-
ren Durchsuchung durch die Wettbewerbsbehörden nichts entgegenstehe. 
Sofern es sich tatsächlich um „Korrespondenz aus anderen Mandatszu-
sammenhängen“ gehandelt haben sollte und nicht um solche, die einen Zu-
sammenhang mit dem betreffenden Verfahren hatten, so hätten diese Doku-
                                                        
18  Es handelt sich um den Entscheid 1P.133/2004.  
19  OLIVIER SCHALLER/SIMON BANGERTER, Gedanken zum Ablauf kartellrechtlicher Haus-
durchsuchungen, AJP 2005, 1221 ff. 
20  Geschäftsnummer BE.2009.21. Besprochen von ROLAND VON BÜREN, Die wirtschafts-
rechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre 2009, ZBJV 2011, 145, 170. Zur 
gleichen Thematik siehe auch den Entscheid der 1. Beschwerdekammer vom 28. Februar 
2005 (BK_B 189/04). 
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mente gar nicht beschlagnahmt werden und folglich auch nicht entsiegelt 
werden dürfen. Gemäss Art. 50 Abs. 1 VStrR dürfen Papiere nämlich nur 
durchsucht werden, wenn sich Schriften darunter befinden, die für die Unter-
suchung von Bedeutung sind. Der Entscheid der Beschwerdekammer ist in 
sich widersprüchlich.  
b) Bundesgericht 
Urteil 1B_101/2008 vom 28. Oktober 2008:21 Das Bundesgericht stellte in 
diesem Entscheid fest, dass in kartellverwaltungsrechtlichen Verfahren An-
waltskorrespondenz vom Anwaltsprivileg gemäss Art. 321 StGB ausgenom-
men sei, sofern sich die betreffenden Dokumente beim Klienten befinden. Zur 
Begründung führt das Bundesgericht aus, der Anwalt könne nach der Recht-
sprechung nur verpflichtet sein, Geheimnisse zu wahren, die ihm vom Klien-
ten anvertraut worden seien. Das Anwaltsgeheimnis erstrecke sich folglich 
nur auf Unterlagen und Auskünfte, über die der Anwalt Gewahrsam erlangt 
habe. Das Anwaltsgeheimnis erstrecke sich demnach nicht auf Unterlagen, 
die der Klient in seinem Besitz habe. Das Anwaltsgeheimnis gelte ebenso 
wenig für die Korrespondenz des Anwalts mit dem Auftraggeber, soweit die-
se sich beim Auftraggeber befinde.22 Ob sich allenfalls nach der neuen Eid-
genössischen Strafprozessordnung etwas anderes ergeben könnte, wurde vom 
Bundesgericht unter Hinweis auf die fehlende Vorwirkung von Gesetzen 
nicht geprüft.23  
IX. Kritik an der Praxis 
Die Praxis des Bundesgerichts verkennt vollständig die Bedeutung des An-
waltsgeheimnisses: Es geht wie gesagt nicht um den Schutz des Anwalts als 
Geheimnisträger, sondern es geht um den Schutz des Klienten als Geheimnis-
herr.  
                                                        
21  Publiziert von DANIEL ZIMMERLI, Eingeschränktes Anwaltsprivileg im Kartellverwaltungs-
verfahren, Push-Service Entscheide, weblaw, publiziert am 10. Dezember 2008. Das Urteil 
wurde auch besprochen vom früheren Bundesgerichtspräsidenten HANS PETER WALTER, 
in: Roland von Büren/Hans Peter Walter, Die wirtschaftsrechtliche Rechtsprechung des 
Bundesgerichts im Jahr 2008, ZBJV 2009, 856, 884 und wie folgt kritisiert: „…doch wird 
das geschützte Vertrauen untergraben, wenn darüber hinaus Anwaltskorrespondenzen 
offenzulegen sind, in welchen der Berater auf ihm anvertraute Unterlagen oder Mitteilungen 
des Mandanten Bezug nimmt. Hier ein Privileg schlechthin zu verneinen, geht zu weit und 
wird dem Geheimhaltungsbegriff nicht gerecht.“ Weitere Entscheide zur gleichen 
Thematik: Urteil 1P.163/1993 vom 18. Oktober 1993, E. 3c; Urteil 8G.35/1999 vom 22. 
September 1999, E. 6d; Urteil 1P.133/2004 vom 13. August 2004; BGE 114 III 105, E. 3b; 
BGE 117 Ia 341, E. 6c. 
22  E. 4.4.1. 
23  E. 4.4.3. 
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Dabei kann es nicht darauf ankommen, ob die zu beschlagnahmenden Do-
kumente beim Anwalt oder beim Unternehmen liegen. Es darf auch keine 
Rolle spielen, ob die Unterlagen vor oder nach der Eröffnung einer Untersu-
chungshandlung erstellt wurden.  
Die heutige Praxis des Bundesgerichts bedeutet, dass vom beratenden 
Anwalt vor Einleitung eines Kartellrechtsverfahren erstellte Dokumente 
betreffend das Ergebnis von Kartellrechtsaudits, Beratungen und Analysen 
von den Wettbewerbsbehörden gegen den Klienten verwendet werden dürf-
ten, sofern sich diese Dokumente in dessen Gewahrsam befinden. Der Anwalt 
liefert nach dieser Praxis seinen Klienten direkt ans Messer der Wettbewerbs-
behörden. Diese Praxis des Bundesgerichts ist weltfremd und verkennt die 
Bedeutung des Vertrauensverhältnisses zwischen Anwalt und Klient, welches 
die Basis für eine sinnvolle Beratungstätigkeit und die Voraussetzung für ein 
rechtsstaatliches Verfahren ist.  
Diese Beratungstätigkeit liegt im Interesse der Rechtspflege, da der bera-
tende Anwalt einem Unternehmen die Grenzen kartellrechtswidrigen Verhal-
tens aufzeigt und somit Kartellrechtsverstösse verhindert.  
Im Gegensatz zur Schweiz spielt es in der EU und den USA24 für den 
Schutz des Anwaltsprivilegs keine Rolle, ob sich die Anwaltskorrespondenz 
beim Anwalt oder bei Klienten befindet. Irrelevant ist auch, wann die betref-
fenden Dokumente erstellt wurden. Auch vor Einleitung eines Verfahrens 
verfasste Unterlagen fallen unter das Anwaltsgeheimnis.  
Es wäre an der Zeit, dass unser oberstes Gericht den helvetischen Sonder-
fall beendet und den alten Zopf einer verfehlten Praxis zu Gunsten einer ver-
nünftigen Rechtsanwendung opfert.  
X. Neue Ansätze 
1. Die neue schweizerische Strafprozessordnung 
Der Entwurf des Bundesrats für die neue schweizerische Strafprozessordnung 
(StPO) sah für den Art. 263 Abs. 1 StPO unter der Marginale „Einschränkun-
gen“ (sc. der Beschlagnahme) die folgende Formulierung vor: 
Nicht beschlagnahmt werden dürfen: 
a. Unterlagen aus dem Verkehr der beschuldigten Person mit ihrer 
Verteidigung; 
b. persönliche Aufzeichnungen und Korrespondenz der beschuldigten 
Person, wenn ihr Interesse am Schutz der Persönlichkeit das Strafver-
folgungsinteresse überwiegt; 
                                                        
24  Dazu etwa FRANZ HOFFET/KLAUS NEFF, Ausgewählte Fragen zum revidierten Kartellge-
setz und zur KG-Sanktionsverordnung, Anwaltsrevue 2004, 129, 133. 
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c. Gegenstände, namentlich Aufzeichnungen und Korrespondenzen, die 
aus dem Verkehr zwischen der beschuldigten Person und Personen 
stammen, die nach den Artikeln 167-170 das Zeugnis verweigern kön-
nen und die im gleichen Sachzusammenhang nicht selber beschuldigt 
sind. 
Art. 171 StPO gewährt u.a. Rechtsanwältinnen und Rechtsanwälten ein 
Zeugnisverweigerungsrecht für Informationen, die ihnen aufgrund ihre Berufs 
anvertraut worden sind oder die sie in dessen Ausübung wahrgenommen ha-
ben.  
Bereits die Botschaft des Bundesrats vom 21. Dezember 2005 enthielt zu 
Art. 263 des Entwurfs Folgendes fest:25 
Zu beachten ist, dass die in den Buchstaben a-c genannten Gegen-
stände und Vermögenswerte nicht beschlagnahmt werden dürfen, 
ungeachtet des Ortes, an dem sie sich befinden. 
Anlässlich der Beratung des Entwurfs in der Herbstsession 2007 des Nati-
onalrats wurde diese Präzisierung in den Gesetzestext aufgenommen und 
durch den Hinweis ergänzt, dass auch der Zeitpunkt der Erstellung von Auf-
zeichnungen und Korrespondenzen für das Beschlagnahmeverbot ohne Be-
deutung sei. Art. 263 Abs. 1 StPO wurde wie folgt geändert: 
Nicht beschlagnahmt werden dürfen, ungeachtet des Ortes, wo sie sich 
befinden und des Zeitpunktes, in welchem sie geschaffen worden sind: 
a. … 
b. … 
c. Gegenstände, namentlich Aufzeichnungen und Korrespondenzen, die 
aus dem Verkehr zwischen der beschuldigten Person und Personen 
stammen, die nach den Artikeln 167-170 das Zeugnis verweigern 
können und die im gleichen Sachzusammenhang nicht selber 
beschuldigt sind. 
Diese Ergänzung wurde vom Ständerat ebenfalls gutgeheissen und ist nun 
als Art. 264 StPO in der definitiven Fassung des Gesetzes enthalten.26 Damit 
wird das Anwaltsgeheimnis beträchtlich erweitert. Die Korrespondenz zwi-
schen Anwalt und Klient wird umfassend dem Anwaltsgeheimnis unterstellt. 
Es spielt somit in Zukunft keine Rolle mehr, wo die entsprechenden Doku-
mente aufbewahrt werden, noch wann sie erstellt wurden. Das bedeutet, dass 
auch Unterlagen, deren Entstehung vor der Eröffnung eines Verfahrens liegt, 
unter das Anwaltsgeheimnis fallen.  
Die Folgen einer unzulässigen Beschlagnahmung sind in Art. 264 Abs. 3 
StPO geregelt: 
                                                        
25  Botschaft des Bundesrats vom 21. Dezember 2005, BBl 2005 1085, 1245 f. 
26  AS 2010 1881, 1960. 
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Macht eine berechtigte Person geltend, eine Beschlagnahme von Ge-
genständen und Vermögenswerten sei wegen eines Aussage- oder 
Zeugnisverweigerungsrechts oder aus anderen Gründen nicht zulässig, 
so gehen die Strafbehörden nach den Vorschriften über die Siegelung 
vor.  
2. Die Verweisung im Kartellgesetz 
Die einschlägige Norm betreffend Beschlagnahmungen findet sich in Art. 42 
Abs. 2 KG, wodurch die Wettbewerbsbehörden ermächtigt werden, Haus-
durchsuchungen anzuordnen und Beweisgegenstände sicherzustellen. 
Für diese Zwangsmassnahmen verweist das Kartellgesetz jedoch nicht auf 
die oben beschriebene Regelung der neuen schweizerischen Strafprozessord-
nung, sondern erklärt die Artikel 45–50 des Bundesgesetzes vom 22. März 
1974 über das Verwaltungsstrafrecht27 für sinngemäss anwendbar. 
3. Das Bundesgesetz über das Verwaltungsstrafrecht 
Gemäss Art. 50 VStrR sind bei Durchsuchungen Geheimnisse, die Rechtsan-
wälten in ihrem Beruf anvertraut wurden, zu wahren. Wird gegen die Durch-
suchung Einsprache erhoben, so werden die betreffenden Dokumente versie-
gelt und verwahrt. Über die Zulässigkeit der Durchsuchung (bzw. über die 
Entsiegelung) entscheidet die Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts.28 
Auf Hausdurchsuchungen im Rahmen von kartellrechtlichen Verfahren ist 
somit ab 1. Januar 2011 nicht die das Anwaltsgeheimnis umfassend schützen-
de Bestimmung von Art. 264 StPO anwendbar, sondern die viel weniger weit 
gehende Norm von Art. 50 VStrR.  
Die Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts ist in einem kürzlich er-
gangenen Entscheid29 auf diesen Punkt eingetreten und hat dazu Folgendes 
ausgeführt: 
„Entgegen den Ausführungen der Gesuchsgegnerin […] hat der Ge-
setzgeber mit Erlass der neuen StPO sehr wohl eine Veränderung der 
Rechtslage vorgenommen. Zwar unterscheidet Art. 50 Abs. 2 VStrR 
im Wortlaut tatsächlich nicht nach dem Aufbewahrungsort der Doku-
mente, der Klient selber kann sich – gemäss der geltenden Rechtspre-
chung – jedoch nicht auf das in dieser Bestimmung statuierte Anwalts-
                                                        
27  Bundesgesetz über das Verwaltungsstrafrecht (VStrR) vom 22. März 1974, SR 313.0. 
28  Art. 25 Abs. 1 VStrR. 
29  Entscheid der I. Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts vom 14. Januar 2010 (Ge-
schäftsnummer BE.2009.21). Der Fall war insofern atypisch, als es sich nicht um geschützte 
Strafverteidigerkorrespondenz im Zusammenhang mit dem hängigen Fall handelte, sondern 
durchwegs um Unterlagen bzw. Korrespondenz aus anderen Mandatszusammenhängen. 
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geheimnis berufen, um die Durchsuchung der in seinem Herrschaftsbe-
reich sichergestellten Unterlagen zu verhindern.“ 
Damit hat die Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts die – verfehlte – 
Praxis des Bundesgerichts übernommen und es ist zu befürchten, dass sie das 
auch in weiteren Entsiegelungsfällen tun wird.  
4. Nötige Anpassungen 
Vor dem Hintergrund der zu engen Praxis des Bundesgerichts und der Be-
schwerdekammer des Bundesstrafgerichts kann nur noch ein Machtwort des 
Gesetzgebers die vernünftige Anwendung des Anwaltsgeheimnisses in kar-
tellrechtlichen Verfahren sicherstellen. 
Der Gesetzgeber hat die Wahl: Er kann entweder die Verweisnorm in Art. 
42 Abs. 2 KG ändern und statt auf Art. 50 VStrR auf Art. 264 StPO verwei-
sen oder aber Art. 50 VStrR an Art. 264 StPO inhaltlich angleichen. Es ist in 
der Tat nicht einzusehen, weshalb bezüglich des Anwaltsgeheimnisses im 
VStrR etwas anderes gelten soll als in der StPO. 
Diese Überzeugung scheint sich auch im Nationalrat durchzusetzen. Im 
Namen der Rechtskommission des Nationalrats wurde am 23. April 2009 eine 
entsprechende Motion eingereicht.30 Frau Nationalrätin CHRISTA MARKWAL-
DER begründete im Namen der Kommission die Motion u.a. wie folgt: 
„Neue, weitreichende Gesetzgebungen wie die Schweizerische Zivil-
prozessordnung (ZPO) und die Schweizerische Strafprozessordnung 
(StPO) sind nicht davor gefeit, mit Lücken und Unstimmigkeiten ver-
abschiedet zu werden. Diese beiden neuen, grossen Verfahrensordnun-
gen auf eidgenössischer Ebene haben die kantonalen Prozessordnun-
gen in Zivil- und Strafsachen abgelöst. Dabei haben wir es in einem 
wichtigen Punkt, nämlich im Bereich des Umfangs des anwaltlichen 
Berufsgeheimnisses, unterlassen, verschiedene Spezialgesetze des 
Bundes entsprechend anzupassen. […] Die Kommission für Rechts-
fragen des Nationalrates verlangt mit dieser Motion, dass das Anwalts-
geheimnis in den verschiedenen Spezialgesetzen des Bundes mit dem 
Ziel der Rechtssicherheit einheitlich geregelt wird. Konkret geht es 
darum, dass nicht nur die im Gewahrsam des Anwalts befindliche 
Korrespondenz vom Anwaltsgeheimnis geschützt ist, sondern auch an-
waltliche Korrespondenz, welche sich im Gewahrsam des Klienten 
und/oder eines Dritten befindet. Darüber hinaus soll dieser Schutz un-
abhängig davon gelten, zu welchem Zeitpunkt eine solche Korrespon-
denz entstanden ist, z.B. auch wenn ein Anwalt ein entsprechendes 
                                                        
30  Der vollständige Motionstext ist nachzulesen unter: http://www.parlament.ch/ab/frameset/ 
d/n/4811/309197/d_n_4811_309197_309347.htm. 
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Strategiepapier erstellt oder im Vorfeld eines Verfahrens rechtliche 
Abklärungen getätigt hat.“ 
Im Rahmen der Beratungen am 17. September 2009 erklärte die damalige 
Justizministerin, Frau Bundesrätin WIDMER-SCHLUMPF, die Harmonisierung 
in anderen Verfahrensrechten des Bundes sei notwendig. Der Umgang mit der 
Anwaltskorrespondenz solle in allen bundesrechtlichen Verfahren gleich ge-
regelt werden. 
Diese Motion wurde vom Nationalrat in der Folge angenommen.  
Mit der geforderten Anpassung würde der Gesetzgeber sicherstellen, dass 
auch das Anwaltsgeheimnis im Rahmen kartellrechtlicher Verfahren gleich 
behandelt würde wie in Strafverfahren. Die Schweiz verliesse damit (endlich) 
die Insel der (Un-)Seeligen und könnte mit der Rechtsanwendung in den USA 
und der EU bezüglich des legal privileges von Anwälten bei Kartellverfahren 
gleichziehen.  
  
II. Märkte 
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I. Einleitung 
ROLF H. WEBERS rechtswissenschaftliche Schaffenskraft reicht weit über das 
klassische Privat- und Wirtschaftsrecht hinaus und macht weder an den 
Schnittstellen zu anderen Fachgebieten noch vor den Landesgrenzen halt. 
Soweit die Autoren sich also entschieden haben, im Rahmen dieser Fest-
schrift Fragen des massgeblichen Grenzwertes für die Auslösung der börsen-
rechtlichen Meldepflicht unter die Lupe zu nehmen, kann es sich – wie beim 
Gegenstand dieser Untersuchung – nur um eine «Punktlandung» auf einem 
ausgewählten Bereich aus dem breiten Werk des Jubilars handeln. Immerhin 
geht es um ein Themengebiet, mit dem ROLF H. WEBER sich im Basler 
Kommentar zum Obligationenrecht auseinandergesetzt hat1 und bei dem letzt-
lich, wie in vielen seiner Forschungsschwerpunkte, die Kommunikation im 
Brennpunkt des Interesses steht. 
II. Grundsatz und Verfahren der Meldepflicht 
bedeutender Aktionäre bei Berührung bestimmter 
Meldeschwellen 
1. Börsenrechtliche Pflicht der Aktionäre und Aktionärsgruppen 
zur Offenlegung ihrer massgeblichen Beteiligungen 
Das Börsengesetz, das die Transparenz zu einem seiner hauptsächlichen Ziele 
erklärt,2 verpflichtet in Art. 203 jedermann, der Gesellschaft und den Börsen 
innert vier Börsentagen Mitteilung zu machen, sobald er mit Aktien oder be-
stimmten Aktienderivaten direkt oder indirekt die Grenzwerte von 3, 5, 10, 
15, 20, 25, 33⅓, 50 oder 66⅔% der Stimmrechte (ob ausübbar oder nicht) der 
betreffenden Gesellschaft erreicht, über- oder unterschreitet. 
Gemäss der Börsenverordnung der FINMA4 entsteht die Meldepflicht mit 
der Begründung des Anspruchs auf Erwerb oder Veräusserung von melde-
pflichtigen Beteiligungspapieren und Finanzinstrumenten. Die Meldepflicht 
wird somit bereits durch den Abschluss des Verpflichtungsgeschäfts ausge-
löst.5 
                                                        
1  ROLF H. WEBER, in: Rolf Watter/Nedim Peter Vogt (Hrsg.), Basler Kommentar zum Bör-
sengesetz und Finanzmarktaufsichtsgesetz, 2. Aufl., Basel 2010, Art. 20 N 47 ff. 
2 Art. 1 BEHG. 
3  Art. 20 Abs. 1 BEHG i.V.m. Art. 9 BEHV-FINMA. 
4  Art. 11 Abs. 1 BEHV-FINMA. 
5  Vgl. HANS CASPAR VON DER CRONE, Offenlegung von Beteiligungen und Kontrolltransak-
tionen im neuen Börsengesetz, in: Dieter Zobl (Hrsg.), Aktuelle Fragen des Kapital-
marktrechts, Schweizer Schriften zum Bankrecht 37, Zürich 1996, 37, 58; PETER BÖCKLI, 
Zum Börsengesetz von 1995: neue Rechtsinstitute und neue Probleme, BJM 1998, 225, 
235; CHRISTOPH B. BÜHLER, Regulierung im Bereich der Corporate Governance, Habil. 
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2. Rolle der Emittentin und der Offenlegungsstelle SIX Swiss 
Exchange 
In der zweiten Verfahrensstufe ist die Emittentin zur Veröffentlichung des 
Inhalts der Meldung verpflichtet. Nachdem der Aktionär der betreffenden 
Publikumsgesellschaft und der Börse gestützt auf Art. 20 Abs. 1 BEHG den 
Erwerb oder die Veräusserung von qualifizierten Beteiligungen gemeldet hat, 
muss die Gesellschaft die mitgeteilte Information gemäss Art. 21 BEHG in-
nert zwei Börsentagen über die Offenlegungsstelle der SIX Swiss Exchange 
(nachfolgend «OLS SIX») betriebene elektronische Meldeplattform veröf-
fentlichen.6 
Die OLS SIX, eine eigene Abteilung innerhalb der SIX Exchange Regula-
tion, nimmt die Meldungen entgegen und überwacht die Melde- und Veröf-
fentlichungspflichten. Sie ist die Stelle, welche dazu kompetent ist, die im 
Gesetz erwähnten Ausnahmen und Erleichterungen von der Meldepflicht zu 
gewähren und Vorabentscheide über den Bestand oder Nichtbestand einer 
Meldepflicht zu fällen.7  
Mögliche Meldepflichtverletzungen zeigt sie gestützt auf Art. 6 Abs. 2 
BEHG der FINMA an, welche die Aufsicht über die Erfüllung der gesetzli-
chen Aufgaben durch die OLS SIX wahrnimmt. Die FINMA kann Personen, 
die ihre qualifizierte Beteiligung vorsätzlich nicht offen legen, gemäss Art. 41 
Abs. 1 und 2 BEHG mit Busse bis zum doppelten Betrag des Kaufs- oder 
Verkaufspreises bestrafen und/oder seit 1. Dezember 2007 gemäss Art. 20 
Abs. 4bis BEHG mit einer Suspendierung der nicht gemeldeten Stimmrechte 
ahnden. Wer fahrlässig handelt, kann seit dem 1. Januar 2009 gemäss Art. 41 
Abs. 3 BEHG mit Busse bis zu CHF 1 Mio. bestraft werden.8 
                                                                                                                              
Zürich 2009, N 886; URS SCHENKER, Schweizerisches Übernahmerecht, Habil. St. Gallen, 
Bern 2009, 147; WEBER (Fn. 1), Art. 20 N 86. 
6  Art. 22 Abs. 2, Art. 23–24 und 25–27 BEHV-FINMA; vgl. auch Mitteilung der Zulassungs-
stelle Nr. 10/2008 vom 3. November 2008 und Mitteilung der Offenlegungsstelle II/08 vom 
11. Dezember 2008. 
7  Vgl. DIETER ZOBL/STEFAN KRAMER, Schweizerisches Kapitalmarktrecht, Zürich 2004, 
90/91; BÜHLER (Fn. 5), N 1193 ff. 
8  Vgl. SONJA BLAAS/JÉRÔME BARRAUD, Aus der Praxis der Übernahmekommission, SZW 
2008, 335, 345 f.; HANS CASPAR VON DER CRONE/EVA BILEK/MATTHIAS HIRSCHLE, Neu-
erungen im Offenlegungsrecht, SZW 80 (2008) 1, 5; BÜHLER (Fn. 5), N 1001 und 1198; 
SCHENKER (Fn. 5), 192 ff. 
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III. Interpretationsbedürftigkeit der Frage des massgebli-
chen Auslösungspunkts der börsenrechtlichen Melde-
pflicht 
1. Problemerfassung und Notwendigkeit der Gesetzesauslegung 
Es stellt sich die Frage, ob die Meldepflicht beim Erwerb von Beteiligungen 
jeweils immer nur alternativ beim Erreichen, Überschreiten oder Unterschrei-
ten der gesetzlichen Grenzwerte oder aber in dem Sinne besteht, dass kumula-
tiv nicht nur das exakte Erreichen eines Grenzwertes,9 sondern auch die nach-
trägliche Entfernung von diesem Grenzwert – ohne Berührung der nächsthö-
heren oder -tieferen Schwelle – die Meldepflicht auslöst (z.B. durch den Er-
werb eines weiteren Prozents an meldepflichtigen Rechten).  
Auf den ersten Blick scheint der Wortlaut des Gesetzes zu dieser Frage 
klar zu sein: meldepflichtig wird, wer durch den Erwerb oder die Veräusse-
rung seiner Beteiligung die massgeblichen Grenzwerte «erreicht, unter- oder 
überschreitet». Denn ist es nicht klar? Meldepunkte sind z.B. 10, 15 oder 
20%; wer also 15% gemeldet hat, erreicht durch den Erwerb eines weiteren 
Prozentpunktes keinen neuen Meldepunkt.  
Nach Lehre und Rechtsprechung der letzten Jahrzehnte ist eine Gesetzes-
auslegung nicht nur zulässig und notwendig, wenn der Wortlaut einer Norm 
geradezu als zweideutig oder unklar erscheint. Eine Interpretation des Geset-
zes nach den allgemein anerkannten Auslegungsregeln kann auch bei einem 
auf den ersten Blick klaren oder vermeintlich sogar eindeutigen Wortlaut 
angezeigt sein. Ist das Gesetz in Bezug auf einen konkreten Anwendungsfall 
interpretationsbedürftig, ist somit nicht ausschliesslich auf den Wortlaut des 
Gesetzes abzustellen; massgeblich sind vielmehr auch dessen Sinn und 
Zweck sowie die Entstehungsgeschichte und systematische Einordnung der 
Norm. Entsprechend hat sich das Bundesgericht in BGE 111 Ia 292, 297 ge-
äussert: 
«Entscheidend ist danach nicht der vordergründig klare Wortlaut einer 
Norm, sondern der wahre Rechtssinn, welcher durch die anerkannten 
Regeln der Auslegung zu ermitteln ist. Auch Bundesgesetze sind dabei 
einer Auslegung wider den Wortlaut zugänglich [...].» 
Der Text eines Gesetzes, selbst wenn er bei der ersten Lektüre klar er-
scheint, stellt somit kein Hindernis für eine Auslegung, unter Umständen 
sogar für eine Interpretation in Abweichung vom Gesetzeswortlaut dar. Das 
Gericht kommt dazu, dass es im Endergebnis das, was der Wortlaut auf den 
ersten Blick besagt, entweder einschränkt oder in einem ganz bestimmten, 
vom blossen Wortlaut abweichenden Sinn begreift. Bestehen triftige Gründe 
                                                        
9  3, 5, 10, 15, 20, 25, 33⅓, 50 oder 66⅔% der Stimmrechte. 
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dafür, dass der Wortlaut einer Norm den wahren Rechtssinn einer Vorschrift, 
die ratio legis, nicht wiedergibt, ist es zulässig – ja sogar geboten – von ihm 
abzuweichen und die Vorschrift entsprechend zu interpretieren.10 
2. Auslegungsmethoden 
Heute ist weithin anerkannt, dass es im Wesentlichen fünf unterschiedliche 
Methoden der Gesetzesauslegung gibt; es sind dies:11 
i. Grammatikalische Auslegung, die auf den Wortlaut, Wortsinn und 
Sprachgebrauch einer Norm abstellt; 
ii. Historische Auslegung, wonach der Sinn zu ermitteln ist, den einer 
Norm zur Zeit ihrer Entstehung beigemessen wurde; 
iii. Zeitgemässe Auslegung, die auf das Normverständnis und die Ver-
hältnisse zur Zeit der Rechtsanwendung abstellen; 
iv. Systematische Auslegung, welche den Sinn einer Norm dadurch zu 
ermitteln versucht, dass die Rechtsnorm in ein Verhältnis zu anderen 
Rechtsnormen und den systematischen Zusammenhang, in dem sie 
sich im Gesetz präsentiert, gestellt wird; 
v. Teleologische Auslegung, welche auf den Zweck und das Ziel einer 
Norm abstellt. 
Grundsätzlich hat bei der Gesetzesauslegung keine der Methoden Vor-
rang. Vielmehr treten Lehre und Rechtsprechung für den sogenannten Metho-
denpluralismus ein, wonach all jene Methoden kombiniert werden sollen, die 
für den konkreten Fall im Hinblick auf ein vernünftiges und praktikables Er-
gebnis am meisten Überzeugungskraft haben.12 
                                                        
10  Vgl. etwa BGE 131 III 314, 315 f.; 131 II 13, 31 f.; 128 I 34, 41; 111 Ia 292, 297; 105 Ib 
49, 62; ULRICH HÄFELIN/WALTER HALLER/HELEN KELLER, Schweizerisches Bundes-
staatsrecht, 7. Aufl., Zürich 2008, N 124; ERNST A. KRAMER, Juristische Methodenlehre, 3. 
Aufl., Bern 2010, 172 und 218 f. 
11  Vgl. statt vieler ULRICH HÄFELIN/GEORG MÜLLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 6. Aufl., Zürich 2010, N 216; HÄFELIN/HALLER/KELLER (Fn. 10), N 90 ff.; 
KRAMER (Fn. 10), 53 ff. 
12  Vgl. zum Ganzen etwa BGE 131 II 697, 703; 131 III 314, 315 f.; 131 II 13, 31 f.; 128 I 34, 
41; 125 II 206, 208 f.; HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (Fn. 11), N 217; HÄFELIN/HALLER/ 
KELLER (Fn. 10), N 127 ff. 
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IV. Auslegung von Art. 20 Abs. 1 BEHG in Bezug auf den 
massgeblichen Auslösungspunkt der börsenrechtlichen 
Meldepflicht 
1. Grammatikalische Auslegung 
a) Wortlaut der einschlägigen Gesetzesnorm als Ausgangspunkt 
Ausgangspunkt für die Beurteilung der untersuchten Fragestellung ist der 
Wortlaut von Art. 20 Abs. 1 BEHG. Die Bestimmung lautet wie folgt:13 
«Art. 20 Meldepflicht 
1 Wer direkt, indirekt oder in gemeinsamer Absprache mit Dritten Ak-
tien oder Erwerbs- oder Veräusserungsrechte bezüglich Aktien einer 
Gesellschaft mit Sitz in der Schweiz, deren Beteiligungspapiere min-
destens teilweise in der Schweiz kotiert sind, für eigene Rechnung er-
wirbt oder veräussert und dadurch den Grenzwert von 3, 5, 10, 15, 20, 
25, 33⅓, 50 oder 66⅔ Prozent der Stimmrechte, ob ausübbar oder 
nicht, erreicht, unter- oder überschreitet, muss dies der Gesellschaft 
und den Börsen, an denen die Beteiligungspapiere kotiert sind, melden. 
...» 
Nach dem Wortlaut des Gesetzes wird also meldepflichtig, wer durch den 
Erwerb oder die Veräusserung seiner Beteiligung die massgeblichen Grenz-
werte «erreicht, unter- oder überschreitet». Diese Begriffe werden im BEHG 
weder definiert noch an anderer Stelle im Gesetz näher erläutert. Auch in den 
gesetzesergänzenden Verordnungen, namentlich in der Verordnung über die 
Börsen und den Effektenhandel14 und in der Verordnung der Eidgenössischen 
Finanzmarktaufsicht über die Börsen und den Effektenhandel15 wird dieser 
Passus des Gesetzes bzw. der die Meldepflicht auslösende Tatbestand in der 
hier zur Beurteilung stehenden Frage nicht näher umschrieben. In der BEHV 
findet sich diesbezüglich keine Regel, und in Art. 9 Abs. 1, 2 und 4, Art. 11 
Abs. 2, Art. 12 Abs. 1, Art. 15 Abs. 3 oder Art. 16 BEHV-FINMA wird dies-
bezüglich derselbe Wortlaut wie im BEHG verwendet. Es wird jeweils ohne 
weitere Definition oder Ergänzung, in Wiederholung der gesetzlichen Formel, 
darauf abgestellt, dass die massgeblichen Grenzwerte «erreicht, über- oder 
unterschritten» werden. 
                                                        
13  Hervorhebungen beigefügt. 
14  Börsenverordnung, BEHV. 
15  Börsenverordnung-FINMA, BEHV-FINMA. 
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b) Auslegung des Gesetzeswortlauts 
Im Rahmen der grammatikalischen Auslegung ist neben dem Wortlaut auch 
der Wortsinn und Sprachgebrauch einer Norm zu berücksichtigen.16  
Der Fall, dass eine Person mit ihrer Beteiligung genau einen der gesetzli-
chen Grenzwerte erreicht und danach den Meldepunkt durch einen Dazukauf 
oder eine Veräusserung wieder verlässt, ohne den nächstgelegenen gesetzli-
chen Grenzwert zu erreichen, ist im Gesetzeswortlaut nicht eigens hervorge-
hoben. In sprachlich-grammatikalischer Hinsicht könnte der massgebliche 
Wortlaut des Gesetzes in Bezug auf das «Erreichen, Unter- oder Überschrei-
ten» somit grundsätzlich auf zwei Arten interpretiert werden: 
i. Variante 1 – Meldung beim Erreichen, nicht aber beim Verlassen ei-
nes gesetzlichen Grenzwertes, ausser wenn der nächsthöhere oder 
nächsttiefere Grenzwert erreicht wird (Einzelmeldung): Massgeblich 
ist in dieser Auslegung nur – aber immerhin – das tatsächliche «Be-
rühren» eines Grenzwerts. Eine solche meldepflichtige Berührung 
kann auf drei unterschiedliche Arten erfolgen. Eine Berührung findet 
beim exakten Erreichen des Grenzwertes statt, oder eine Berührung 
erfolgt – zumindest für eine logische Sekunde –, wenn der Anleger 
unter dem Grenzwert steht und diesen durch einen Kauf überschreitet, 
oder wenn der Anleger über dem Grenzwert steht und diesen durch 
eine Veräusserung unterschreitet. Bei dieser Lesart handelt es sich 
somit um drei verschiedene und voneinander unabhängige Möglich-
keiten der «Berührung» der Grenzwerte. Entfernt sich der Melde-
pflichtige, sei es durch einen weiteren Aufbau oder eine Abnahme 
seiner Beteiligung, vom bereits tangierten und gemeldeten Grenzwert, 
so stellt dieser Vorgang keine weitere eigenständige «Berührung» im 
Sinne von Art. 20 Abs. 1 BEHG mehr dar, der erneut die Meldepflicht 
auslösen würde – es sei denn, durch die Transaktion würde der 
nächsthöhere oder nächsttiefere gesetzliche Grenzwert berührt. 
ii. Variante 2 – Meldung sowohl beim Erreichen als auch beim Verlas-
sen des gesetzlichen Grenzwertes (Doppelmeldung): Der Gesetzes-
wortlaut könnte auf den ersten Blick auch dahingehend verstanden 
werden, dass zusätzlich zum exakten Erreichen eines Grenzwertes ku-
mulativ auch jede weitere Veränderung der Beteiligung nach oben o-
der unten, unabhängig von einer Berührung eines nächsthöheren oder 
-tieferen gesetzlichen Grenzwertes, wiederum als «Unter- oder Über-
schreiten» des Grenzwertes gemeldet werden muss. Dies hätte not-
wendigerweise zur Folge, dass all jene Transaktionen, die genau einen 
der gesetzlichen Grenzwerte erreicht haben, bei jeder späteren Verän-
derung ohne weiteres und unabhängig vom Umfang der Verminde-
                                                        
16  BGE 131 II 697, 702 f.; HÄFELIN/HALLER/KELLER (Fn. 10), N 91/92; KRAMER (Fn. 10), 
57 ff. 
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rung oder Erhöhung der Beteiligung einen weiteren meldepflichtigen 
Tatbestand begründen würden. Erwirbt ein Anleger z.B. zuerst genau 
5%, und hat er diesen Grenzwert gemeldet, so muss er seinen nächs-
ten Erwerb von 1% wiederum melden, obwohl das Gesetz den nächst-
höheren Meldegrenzwert bei 10% festgelegt hat. Und verkauft er 1%, 
so hat er eine Meldung über 4% zu erstatten, obwohl das Gesetz den 
nächsttieferen Grenzwert erst bei 3% eingerichtet hat. Das bedeutet 
z.B. im Vergleich eines Erwerbs von 5% und von 5,01% folgendes: 
Wer genau 5% erworben hat, muss bei einem zusätzlichen Erwerb 
von 1% eine neue Meldung «6%» abgeben, und bei einer Veräusse-
rung von 1% eine neue Meldung «4%». Wer aber 5,01% erworben 
hat, muss beim Zukaufen erst das Erreichen von 10% und bei Veräus-
serungen erst 3% melden. Im Ergebnis führt diese Interpretation also 
zusätzliche Meldepflichten für Personen ein, die eine Beteiligung ex-
akt im Betrag der im Gesetz erwähnten neun Prozentzahlen erworben 
haben. 
c) Meinungsstand in der Lehre und Rechtsprechung 
Soweit ersichtlich, haben sich Lehre und Rechtsprechung noch nicht mit die-
sen beiden Lesarten von Art. 20 Abs. 1 BEHG auseinandergesetzt. Regelmäs-
sig wird unter dem Stichwort der Grenzwerte lediglich die gesetzliche Rege-
lung wiedergegeben und demzufolge formelhaft ausgeführt, dass melde-
pflichtig werde, wer die massgeblichen Grenzwerte «erreicht, über- oder un-
terschreitet».17 Diesen Literaturstellen können mithin keine klaren Anhalts-
punkte als Auslegungshilfe für die eine oder andere Interpretationsvariante 
entnommen werden.  
                                                        
17  Vgl. URS BERTSCHINGER, Rechtsfolgen bei Verletzung börsen- und bankengesetzlicher 
Meldepflichten für qualifizierte Beteiligungen, AJP 6 (1997), 283, 284; DIETER ZOBL, Das 
Börsenrecht der Schweiz, in: Robert P. Umbricht (Hrsg.), Das Börsenrecht der Schweiz, 
Zürich 1998, 47, 50; MYRIAM SENN, Die Erfassung der Beteiligungen im Banken- und Ka-
pitalmarktrecht, AJP 7 (1998), 33, 39; SUSANNE METTIER, Offenlegung von Beteiligungen 
im Börsengesetz, Melde- und Veröffentlichungspflicht von Aktionär und Gesellschaft, 
Schweizer Schriften zum Bankenrecht 52, Zürich 1999, 97; CHRISTIAN J. MEIER-SCHATZ, 
in: Gérard Hertig et al. (Hrsg.), Kommentar zum Bundesgesetz über die Börsen und den Ef-
fektenhandel, Zürich 2000, Art. 20 N 1 sowie N 30 ff.; MANFRED KÜNG/FELIX M. HU-
BER/MATTHIAS KUSTER, Kommentar zum Börsengesetz, Loseblattsammlung, Band II, Zü-
rich 1998 (Erstlieferung), 2. Lieferung 2004, Art. 20 N 16 ff.; STEFAN LÜCHINGER, Ad hoc-
Publizität und Offenlegungspflicht im Zusammenhang mit Unternehmensübernahmen, in: 
Rudolf Tschäni (Hrsg.), Merger & Acquisitions VI, Zürich 2004, 236, 250; ZOBL/KRAMER 
(Fn. 7), 128/29; VON DER CRONE/BILEK/HIRSCHLE (Fn. 8), 1 und 2; BÜHLER (Fn. 5), N 872 
und 875; SCHENKER (Fn. 5), 66/67; PETER NOBEL, Schweizerisches Finanzmarktrecht und 
internationale Standards, 3. Aufl., Bern 2010, § 10 N 427; PETER V. KUNZ, Kapitalmarkt-
rechtliche Beteiligungstransparenz im Lichte moderner Finanzinstrumente – Perspektive der 
Schweiz, Der Gesellschafter (2010), 252, 254; WEBER (Fn. 1), Art. 20 N 56. 
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Auch in der Botschaft BEHG 1993 findet sich keine Auseinandersetzung 
mit den beiden möglichen Lesarten des einschlägigen Passus in Art. 20 Abs. 
1 BEHG. Die Botschaft wiederholt lediglich den Gesetzeswortlaut:18 sie hält 
fest, dass die Meldepflicht «vom Erreichen, Über- und Unterschreiten von 
Beteiligungsschwellen abhängig» sei.19  
Nichts anderes gilt für die einschlägigen höchstrichterlichen Entscheidun-
gen. Soweit ersichtlich, hat sich das Bundesgericht bisher noch nicht mit den 
beiden Lesarten in Bezug auf Art. 20 Abs. 1 BEHG auseinandergesetzt. In 
den Entscheiden, in denen diese Bestimmung von Relevanz war, wurden in 
der Regel Spezialthemen diskutiert – wie etwa die nähere Definition des 
Gruppenbegriffs.20 Im jüngsten Entscheid zum Themenbereich der Melde-
pflicht bestätigte das Bundesgericht lediglich, dass der Hedge Fund Laxey 
seine Meldepflicht gemäss Art. 20 BEHG beim Erwerb von Beteiligungspa-
pieren der Implenia AG verletzt habe;21 doch auch bei diesem Entscheid ist 
keine Auseinandersetzung mit der hier interessierenden Auslegungsproblema-
tik zu entnehmen. 
Auch die Literatur schweigt zu dem hier relevanten Problem; sie spricht 
sich somit nicht für die eine oder andere Lesart bzw. grammatikalische Inter-
pretationsvariante des Gesetzes in Bezug auf die Frage des massgeblichen 
Auslösungspunktes der Meldepflicht aus.  
d) Eigene Beurteilung 
Bereits früher hat der Erstautor darauf hingewiesen, dass nach dem Konzept 
des BEHG die Meldepflicht durch die «Berührung» eines Schwellenwertes 
ausgelöst wird.22 Dieser Feststellung ist implizit zu entnehmen, dass nach 
dem exakten Erreichen eines Grenzwertes durch das nachfolgende Über-
schreiten nicht erneut die Meldepflicht ausgelöst wird, solange der nächsthö-
here gesetzliche Grenzwert dadurch nicht berührt wird. Dasselbe gilt für Ver-
käufe nach der Berührung eines bestimmten Grenzwertes. Die drei Varianten 
des «Erreichens, Über- oder Unterschreitens» stehen einander nach dieser 
Interpretation des Gesetzes gleichwertig, unabhängig und alternativ gegen-
über. 
Hinter der Auffassung, dass das Gesetz mit dem Konzept der «Berüh-
rung» bestimmter Meldepunkte arbeitet, steht die Beobachtung, dass die Mel-
degrenzwerte als formalisierte «Schwellen» dienen, «die einen bestimmten 
Grad des stimmenmässigen Einflusses» ausdrücken.23 Wer eine Berührung 
                                                        
18  Mit einer kleinen Variation, indem «und» statt «oder» gesetzt wird. 
19  Botschaft BEHG 1993, 1410. 
20  BGE 136 II 43, 51; 130 II 530, 546 (in Zusammenhang mit der Angebotspflicht). 
21  BGer 2C_78/2009, 2C_77/2009, Urteile vom 10. März 2010. 
22  BÖCKLI (Fn. 5), 234/35; DERS., Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., Zürich 2009, § 7 N 51c. 
23  BÖCKLI (Fn. 5), 240. 
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eines Grenzwerts gemeldet hat, muss nach dem Wortlaut des allgemein gel-
tenden Systems der Meldepflicht in Art. 20 BEHG24 erst wieder melden, 
wenn ein vom Gesetz als massgeblich erklärter höherer oder geringerer stim-
menmässiger Einfluss erreicht ist. Der Vergleich des Wortlauts von Art. 20 
BEHG, der das Konzept eines relativ groben Rasters von gesetzlichen Melde-
punkten enthält, mit demjenigen von Art. 31 BEHG, der während eines Über-
nahmeverfahrens jede einzelne Transaktion meldepflichtig erklärt, lässt den 
Unterschied eindeutig hervortreten. 
Dieses Verständnis überzeugt auch nach erneuter Überprüfung des Geset-
zeswortlauts im Rahmen einer grammatikalischen Auslegung. Nach Auffas-
sung der Autoren ist der Wortlaut des Gesetzes vergleichsweise klar. Der 
Gesetzestext stellt nach seinem Wortlaut auf drei alternative Varianten des 
«Berührens» eines Grenzwerts ab. Eine massgebliche «Schwellenberührung» 
erfolgt durch ein exaktes «Auf-die-Schwelle-Treten», oder ein «Überschrei-
ten» (von unterhalb der Schwelle nach oben) oder ein «Unterschreiten» (von 
oberhalb der Schwelle nach unten), wobei in diesen beiden letzten Fällen 
jeweils für eine logische Sekunde die Schwelle berührt wird. Wird der 
Grenzwert genau betreten, ist dies als eigenständiges «Erreichen» zu melden. 
Ein danach folgendes «Ab-der-Schwelle-Treten» berührt dieselbe Schwelle 
nicht mehr und löst somit nicht erneut die Meldepflicht aus, wenn nicht ein 
derart grosser Schritt gemacht wird, dass bereits der nächste gesetzliche 
Grenzwert berührt wird. Das heisst, das Gesetz ist dahingehend zu lesen, dass 
die Varianten Erreichen oder Überschreiten oder Unterschreiten melde-
pflichtauslösend sind; das «oder» steht für gleichwertige und voneinander 
grundsätzlich unabhängige Varianten. Hätte der Gesetzgeber eine Melde-
pflicht kumulativ sowohl beim Erreichen als auch beim nachträglichen Ver-
lassen ohne Berührung des nächsthöheren oder -tieferen Grenzwertes einrich-
ten wollen, so hätte er dies – wie etwa in Art. 31 BEHG – auch genau so, mit 
der Einrichtung einer zusätzlichen Meldepflicht für das Erreichen eines zwi-
schen den üblichen Grenzwerten liegenden Prozentsatzes, zum Ausdruck 
gebracht. 
Die Lesart gemäss Variante 2 im Sinne einer Doppelmeldepflicht hätte in 
der Tat zur Folge, dass es neben den gesetzlich normierten Grenzwerten – 
neun an der Zahl – in den Fällen des exakten Berührens eines Grenzwertes 
jeweils noch zusätzliche, im Gesetz nicht festgelegte Meldungen «Verlassen 
der Schwelle und Erreichen des Prozentsatzes X» geben müsste. Erreicht ein 
Investor z.B. exakt die 15%-Schwelle, hat er dies unstreitig zu melden. Er 
müsste nach der Interpretation des Gesetzeswortlauts im Sinne von Variante 2 
wiederum eine Meldung erstatten,25 wenn er danach weitere Aktien im Be-
                                                        
24  Im Gegensatz zur verschärften Meldepflicht während eines Übernahmeangebots gemäss 
Art. 31 BEHG. 
25  «Verlassen der Schwelle von 15% und Erreichen von 17%». 
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reich unterhalb des nächstfolgenden höheren gesetzlichen Grenzwertes (20%) 
dazukaufen würde; kauft er 2% dazu müsste er eine 17%-Meldung erstatten. 
Für diese Auslegung lässt gerade der Wortlaut des Gesetzes aber bei Lichte 
betrachtet keinen Raum. Nach dem Gesetz muss nur bei schematisch festge-
legten Grenzwerten gemeldet werden: also z.B. 15%, und dann bei Verkäufen 
erstmals wieder bei 10% und bei Käufen erstmals wieder bei 20%.  
Der massgebliche Wortlaut von Art. 20 Abs. 1 BEHG lässt also für den 
Fall einer «Punktlandung» genau auf einem der neun gesetzlichen Grenzwer-
te nur auf den allerersten Blick zwei unterschiedliche Interpretationsvarian-
ten zu. Bei genauer Betrachtung ist der Wortlaut des Gesetzes im Rahmen 
einer grammatikalischen Auslegung dahingehend zu interpretieren, dass nach 
dem gemeldeten exakten Erreichen eines Grenzwertes das nachfolgende Ver-
lassen der Schwelle erst bei Berührung eines der nächsthöheren oder nächst-
tieferen Grenzwerte erneut die Meldepflicht auslöst. 
2. Historische und zeitgemässe Auslegung 
Die historische Auslegung stellt auf den Sinn einer Norm ab, der dieser zur 
Zeit ihrer Entstehung gegeben wurde; die Norm soll so gelten, wie sie der 
Gesetzgeber ursprünglich vorgesehen hat. Demgegenüber stellt eine zeitge-
mässe Auslegung auf das Normverständnis und die Verhältnisse ab, wie sie 
zur Zeit der Rechtsanwendung bestehen.26  
Im vorliegenden Fall treten diese beiden Auslegungsmethoden in ihrer 
Bedeutung stark zurück. Das BEHG wurde in seiner ursprünglichen Fassung 
im Jahr 1995 erlassen und gestaffelt auf den 1. Februar 1997 und 1. Januar 
199827 in Kraft gesetzt. Die sogenannte Erstmeldung für Altbesitz von 5% war 
erst auf den 1. Januar 2001 zu erstatten. Es handelt sich um ein vergleichs-
weise junges Gesetz, d.h. es ist grundsätzlich noch keine grosse Diskrepanz 
auszumachen zwischen dem Sinn der Norm, wie er zum heutigen Zeitpunkt 
und zum Zeitpunkt ihrer Entstehung zu verstehen ist.  
Unter dem Gesichtspunkt der historischen bzw. zeitgemässen Auslegung 
ist Folgendes festzustellen: 
Namentlich bei neueren Erlassen kommt den Materialien eine besondere 
Stellung zu, weil veränderte Umstände oder ein gewandeltes Rechtsverständ-
nis eine andere Lösung weniger nahelegen.28 Wie bereits dargelegt, findet 
sich in der Botschaft BEHG 1993 (und übrigens auch in der parlamentari-
schen Debatte) jedoch keine Auseinandersetzung mit der einschlägigen The-
                                                        
26  HÄFELIN/HALLER/KELLER (Fn. 10), N 101; KRAMER (Fn. 10), 116 ff.; vgl. auch BGE 131 
II 697, 703. 
27  U.a. Meldepflicht des Art. 20 BEHG. 
28  BGE 131 II 697, 703, m.w.N. 
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matik.29 Die historische Auslegung führt vorliegend nicht zu weiteren Er-
kenntnissen. 
Unter dem Aspekt der zeitgemässen Auslegung ist zu berücksichtigen, 
dass das BEHG und die massgebliche Verordnung seit 1995 nicht unverän-
dert geblieben sind: Im Jahre 2007 hat der heimliche Aufbau von Beteiligun-
gen an schweizerischen Industriegesellschaften durch ausländische Finanzin-
vestoren sowohl den Gesetz- als auch den Verordnungsgeber veranlasst, die 
Ausgestaltung der börsenrechtlichen Meldepflicht im Eiltempo anzupassen.30 
So setzte die Eidgenössische Bankenkommission («EBK») – noch vor der 
Verabschiedung der Gesetzesrevision – eine erste Änderung der BEHV-EBK 
per 1. Juli 2007 in Kraft und das Börsengesetz wurde von den eidgenössi-
schen Räten in einem Schnellverfahren abgeändert. Im Rahmen dieses Ver-
fahrens, das an die Beratung des Finanzmarktaufsichtsgesetzes angehängt 
wurde, erschien keine Botschaft, der allenfalls weiterführende Hinweise für 
die hier zur Beurteilung stehende Frage hätten entnommen werden können. 
Es fand auch kein ordentliches Vernehmlassungsverfahren statt. Auch in der 
parlamentarischen Beratung wurde die Möglichkeit einer neuen Auslegung 
des Art. 20 BEHG im Sinne der Variante 2 in keiner Weise angesprochen.31 
Die einschlägigen Bestimmungen sind in die Börsenverordnung-FINMA32 
vom 25. Oktober 2008 übernommen worden. Die Änderungen des Jahres 
2007 im Börsengesetz und in der Verordnung hatten keine Auswirkung auf 
die Frage, ob eine doppelte Meldepflicht in dem Sinne besteht, dass einerseits 
das exakte Erreichen eines Grenzwertes und andererseits ein nachträgliches 
Verlassen desselben Grenzwertes – ohne Berührung der nächsthöheren oder 
nächsttieferen gesetzlichen Schwelle – separat zu melden sind. Daher sind 
auch die Materialien zu den jüngsten Gesetzes- und Verordnungsänderungen 
unter dem Aspekt einer zeitgemässen Auslegung nicht weiterführend. 
3. Systematische Auslegung 
a) Gegenstand der systematischen Auslegung 
Im Rahmen der systematischen Auslegung ist der Sinn einer Rechtsnorm 
durch ihr Verhältnis zu anderen Rechtsnormen und durch den systematischen 
Zusammenhang, in dem sie sich in einem Gesetz präsentiert, zu bestimmen. 
Aus der systematischen Stellung einer einzelnen gesetzlichen Regelung im 
Gefüge des Gesamtgesetzes können sich wichtige Aufschlüsse für den Norm-
sinn ergeben.33 
                                                        
29  Botschaft BEHG 1993, 1410. 
30  Vgl. zu dieser Entwicklung BÜHLER (Fn. 5), N 874. 
31  Vgl. AB S 1993, 998 ff., 1006; AB N 1994 1051 ff., 1063; AB N 1994, 837, 838; AB N 
1995 306, 307; AB N 1995 351, 352. 
32  BEHV-FINMA. 
33  HÄFELIN/HALLER/KELLER (Fn. 10), N 97; KRAMER (Fn. 10), 85 ff. 
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b) Einordnung von Art. 20 Abs. 1 im Börsengesetz und Verhältnis zu 
Art. 21 BEHV-FINMA  
Die Bestimmung, welche die Meldepflicht beim Erreichen, Unter- oder Über-
schreiten bestimmter Grenzwerte regelt, ist im Abschnitt «Offenlegung von 
Beteiligungen» enthalten. Der Gesetzgeber reguliert in diesem Abschnitt das 
Marktverhalten der Anleger und nimmt – im Gegensatz zum aktienrechtli-
chen Offenlegungstatbestand in Art. 663c OR, welcher die Offenlegung 
massgeblicher Beteiligungen durch die Emittentin vorschreibt – bedeutende 
Aktionäre und Aktionärsgruppen direkt in die Pflicht, indem er diese einer 
bestimmten Meldeordnung unterstellt. Art. 21 BEHG auferlegt sodann auch 
der Emittentin eine Pflicht zur Veröffentlichung der ihr mitgeteilten Informa-
tionen. 
Die Meldepflicht der Anleger wird ausführlich erläutert und konkretisiert 
in den Art. 9 bis 27 BEHV-FINMA. Unter dem Gesichtspunkt der systemati-
schen Auslegung von Art. 20 Abs. 1 BEHG ist die Regelung in Art. 21 Abs. 1 
lit. a BEHV-FINMA zu berücksichtigen. In Anwendung von Art. 20 Abs. 1 
BEHG in Verbindung mit Art. 21 Abs. 1 lit. a BEHV-FINMA kann, wer den 
Grenzwert von 3% unterschreitet, die Meldung auf die Tatsache des Unter-
schreitens ohne Angabe des Stimmrechtsanteils beschränken. Das blosse 
«Verlassen» der untersten gesetzlichen Schwelle nach unten ist somit in die-
sem besonderen Fall zu melden, obwohl dadurch keine gesetzliche Melde-
schwelle mehr berührt wird. Erreicht also ein Aktionär in einem ersten Schritt 
exakt 3% der Stimmrechte, so berührt er einen Grenzwert, was er zu melden 
hat; verkauft er in einem zweiten Schritt mindestens 1 Aktie, so hat dies nach 
der Sonderregelung in Art. 21 Abs. 1 lit. a BEHV-FINMA zu melden, aller-
dings ohne Angabe des erreichten, unter 3% liegenden Stimmrechtsanteils. 
Der Verordnungsgeber hat mithin für den Fall des Unterschreitens der nied-
rigsten Meldeschwelle ausdrücklich eine Sonderregelung getroffen. Es gibt in 
der Verordnung nur gerade für diesen Sonderfall eine Vorschrift, welche eine 
Meldung für ein blosses «Verlassen» eines Grenzwertes anordnet. Daraus ist 
e contrario abzuleiten, dass – neben diesem besonders geregelten Fall des 
nachträglichen Unterschreitens der 3%-Schwelle – das nachträgliche Verlas-
sen eines anderen gesetzlichen Grenzwerts, der zuvor exakt erreicht und ge-
meldet worden ist, ohne Berührung eines neuen gesetzlichen Grenzwertes 
nicht die Meldepflicht auslöst. 
c) Verhältnis zur verschärften Meldepflicht des Anbieters gemäss  
Art. 31 BEHG 
Unter systematischen Gesichtspunkten ist auch das schon unter dem Ge-
sichtspunkt einer grammatikalischen Betrachtungsweise kurz erwähnte Ver-
hältnis der allgemeinen Meldepflicht des Art. 20 BEHG zur verschärften 
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Meldepflicht während eines öffentlichen Kaufangebotes gemäss Art. 31 
BEHG34 aufschlussreich. Dies wird in Art. 38 ff. der Verordnung der Über-
nahmekommission über öffentliche Kaufangebote («UEV») konkretisiert. 
Art. 31 Abs. 1 BEHG lautet wie folgt:35 
«Der Anbieter oder wer direkt, indirekt oder in gemeinsamer Ab-
sprache mit Dritten über eine Beteiligung von mindestens 3 Prozent 
der Stimmrechte, ob ausübbar oder nicht, der Zielgesellschaft oder ge-
gebenenfalls einer andern Gesellschaft, deren Beteiligungspapiere zum 
Tausch angeboten werden, verfügt, muss von der Veröffentlichung des 
Angebots bis zum Ablauf der Angebotsfrist der Übernahmekommission 
und den Börsen, an denen die Papiere kotiert sind, jeden Erwerb oder 
Verkauf von Beteiligungspapieren dieser Gesellschaft melden.» 
Die «Verschärfung» gegenüber der allgemeinen Meldepflicht besteht dar-
in, dass in der Übernahmesituation jede Transaktion über 3% der Stimmrech-
te, unabhängig vom Berühren eines gesetzlichen Grenzwertes, meldepflichtig 
ist.36 In der Sondersituation des Übernahmekampfes ist das allgemeine Mel-
desystem mit seinem aus Praktikabilitätsgründen relativ groben Raster nicht 
mehr hinreichend aussagekräftig, und der Gesetzgeber hat deshalb ein 
«Transaktionsmeldesystem» eingerichtet. Daraus ist unter systematischen Ge-
sichtspunkten e contrario abzuleiten, dass ausserhalb eines Übernahmever-
fahrens Transaktionen zwischen den Grenzwerten die Meldepflicht nicht aus-
lösen.  
In diesem Sinne führt auch die SIX Swiss Exchange auf ihrer Webseite 
aus:37 
«Veränderungen des Stimmrechtsanteils zwischen den Grenzwerten 
von 3, 5, 10, 15, 20, 25, 33⅓, 50 und 66⅔ Prozent lösen, unter Vor-
behalt von Art. 16 lit. a Ziff. 4 BEHV-FINMA, keine Meldepflicht 
aus.»38 
Auch die SIX anerkennt, dass aufgrund der Gesetzessystematik zwischen 
der Meldepflicht des Art. 20 BEHG und derjenigen des Art. 31 BEHG ein 
erheblicher Unterschied besteht. Im Anwendungsbereich von Art. 20 BEHG 
sind Transaktionen, die zu einer massgeblichen Beteiligung zwischen den 
Meldepflichtschwellen führen, nicht meldepflichtig.  
                                                        
34  Im Rahmen des Abschnitts «Angebotspflicht». 
35  Hervorhebungen beigefügt. 
36  METTIER (Fn. 17), 97; KÜNG/HUBER/KUSTER (Fn. 17), Art. 20 N 16; BÖCKLI (Fn. 22), § 7 
N 180; BÜHLER (Fn. 5), N 911 ff.; SCHENKER (Fn. 5), 384 ff. 
37  Hervorhebungen beigefügt. 
38  http://www.six-exchange-regulation.com/obligations/disclosure/legal_basis_de.html. 
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4. Teleologische Auslegung 
a) Gegenstand der teleologischen Auslegung 
Die teleologische Auslegung stellt auf den Zweck und das Ziel einer Norm 
ab. Negativ abgrenzend bedeutet teleologische Interpretation, dass sich der 
Interpret nicht formalistisch und «wertungsblind» am nicht weiter hinterfrag-
ten Wortlaut der Norm orientieren, sondern die gesetzliche Anordnung nach 
ihrem Zweck – bzw. ihren Zwecksetzungen, denn oft sind es mehrere – hin-
terfragen soll.39 
b) Sinn und Zweck der Meldepflicht nach Art. 20 BEHG 
Grosse Beteiligungen können die strukturellen Chancen und Risiken einer 
Gesellschaft ändern. Ihre Existenz soll somit den übrigen Aktionären und 
Anspruchsgruppen mitgeteilt werden. Durch die Offenlegung von Beteiligun-
gen werden die bedeutenden Aktionäre sowie die Grösse ihrer Beteiligungen 
transparent gemacht. Die Kapitalmärkte können so den schrittweisen Aufbau 
von massgeblichen Beteiligungen bereits frühzeitig antizipieren und ent-
sprechend reagieren.40  
Vor diesem Hintergrund soll Art. 20 BEHG nach den Intentionen des Ge-
setzgebers generell Markttransparenz schaffen und bestimmte Wissensvor-
sprünge einzelner Marktteilnehmer reduzieren.41  
Die börsenrechtliche Meldepflicht soll in erster Linie die Funktionsfähig-
keit des Kapitalmarktes schützen, indem sie eine mögliche Asymmetrie be-
stimmter Informationen zwischen den Marktteilnehmern abbaut und einen 
Beitrag zum Ideal eines «level playing field» leistet. Gleichzeitig hat sie auch 
eine Individualschutzfunktion, indem sie den Anleger schützt, der sich dank 
der Offenlegung eines Auf- oder Abbaus von bedeutenden Beteiligungen ein 
besseres Bild von der Marktsituation machen kann. Zu den zentralen Zwecken 
der börsenrechtlichen Offenlegungspflicht werden im Schrifttum insbesonde-
re gezählt: 
i. Funktionssicherung durch Markttransparenz: Die kapitalmarktrecht-
liche Zweckbestimmung der Meldepflicht besteht darin, Offenheit, 
                                                        
39  HÄFELIN/HALLER/KELLER (Fn. 10), N 120/21; KRAMER (Fn. 10), 146 ff.; vgl. auch BGE 
131 II 697, 703; 111 Ia 292, 297. 
40  Vgl. KARL HOFSTETTER, Corporate Governance im schweizerischen Börsengesellschafts-
recht, in: Hans Siegwart/Julian Mahari (Hrsg.), Management & Law, Meilensteine im Ma-
nagement, Band X, Basel 2003, 123, 141; PASCAL M. KISTLER, Die Erfüllung der (aktien- 
und börsenrechtlichen) Meldepflicht und Angebotspflichten durch Aktionärsgruppen, Unter 
besonderer Berücksichtigung von Art. 663c OR, Art. 20 f. und Art. 32 BEHG, Zürich 2001, 
93; ZOBL/KRAMER (Fn. 7), 125; BÜHLER (Fn. 5), N 878. 
41  Botschaft BEHG 1993, 1410. 
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Effizienz und Gleichbehandlung im Markt sicherzustellen.42 Durch 
Verringerung von anlegerspezifischen Informationsdefiziten wird die 
Markteffizienz verbessert; die Meldepflichten dienen deshalb der 
Funktionsfähigkeit des Marktes.43 
ii. Information der Anleger: Die Zusammensetzung des Aktionariats 
können Anlageentscheide beeinflussen und sollen deshalb offengelegt 
werden. Das gilt insbesondere in Bezug auf ins Gewicht fallende 
grössere Marktteilnehmer. Dadurch lassen sich Informationsasym-
metrien und die darauf gestützte Ausnutzung von Wissensvorsprüng-
en vermeiden.44 
iii. Aufdeckung von Übernahmeabsichten: Die Offenlegung soll auch und 
vor allem im Interesse der Preisbildung im Kapitalmarkt der Aufde-
ckung von Übernahmeabsichten dienen. Im Ergebnis soll verhindert 
werden, dass ein Übernehmer Informationsdefizite und -asymmetrien 
im Markt dazu nutzen kann, eine massgebliche Beteiligung zu erwer-
ben, ohne allenfalls einen der erhöhten Nachfrage entsprechenden hö-
heren Preis zahlen zu müssen.45 
iv. Information der Gesellschaft: Auch die Gesellschaften ihrerseits ha-
ben ein Interesse an Information. Sie erhalten auf Grund der Melde-
pflicht die notwendige Kenntnis über die Identität bedeutender Aktio-
näre und Veränderungen bei den ins Gewicht fallenden grösseren In-
vestoren.46 Im weiteren geht es vor allem darum, einem potentiellen 
Übernehmer ein «Heranschleichen» an den Übernahmekandidaten zu 
verunmöglichen.47 Ein heimlicher Erwerb massgeblicher Beteiligun-
gen bzw. eine verdeckte Übernahme durch schrittweise Zukäufe von 
Aktien über die Börse ist angesichts der Meldepflichten nur schwer 
möglich. 
                                                        
42  Botschaft BEHG 1993, 1387 f.; LEONARDO CEREGHETTI, Offenlegung von Unternehmens-
beteiligungen, St. Gallen 1995, 275 ff. 
43  WEBER (Fn. 1), Vor Art. 20–21 N 1; vgl. auch VON DER CRONE (Fn. 5), 39; METTIER (Fn. 
17), 38 ff.; BÖCKLI (Fn. 22), § 7 N 51a/b; SCHENKER (Fn. 5), 55 ff.; BGer 2C_77/2009, 
2C_78/2009, Urteil vom 2. Juni 2009, E. 4.4. 
44  BGer 2C_77/2009, 2C_78/2009, Urteil vom 2. Juni 2009, E. 4.4; CEREGHETTI (Fn. 42), 275 
f.; BÜHLER (Fn. 5), N 878; SCHENKER (Fn. 5), 55; WEBER (Fn. 1), Art. 20 N 4. 
45  Botschaft BEHG 1993, 1388; CEREGHETTI (Fn. 42), 278; VON DER CRONE (Fn. 5), 39; 
BÖCKLI (Fn. 22), § 7 N 51b; BÜHLER (Fn. 5), 878; WEBER (Fn. 1), Art. 20 N 7. 
46  CHRISTIAN J. MEIER-SCHATZ, Offenlegung von Beteiligungen/Öffentliche Kaufangebote, 
in: Christian J. Meier-Schatz (Hrsg.), Das neue Börsengesetz der Schweiz, St. Galler Stu-
dien zum Privat-, Handels- und Wirtschaftsrecht, Band 44, Bern 1996, 93, 97; WEBER (Fn. 
1), Art. 20 N 3; vgl. auch BGer 2C_77/2009, 2C_78/2009, Urteil vom 2. Juni 2009, E. 4.4. 
47  Botschaft BEHG 1993, 1410; BGer 2A.174/2001 vom 4. Dezember 2001, E. 2b; VON DER 
CRONE (Fn. 5), 37; BÖCKLI (Fn. 5), 234; LÜCHINGER (Fn. 17), 250; GEORG G. GOTSCHEV, 
Koordiniertes Aktionärsverhalten im Börsenrecht, Zürich 2005, 86; BÖCKLI (Fn. 22), § 7 
N 516; BÜHLER (Fn. 5), N 878; SCHENKER (Fn. 5), 55; NOBEL (Fn. 17), § 10 N 420; WE-
BER (Fn. 1), Art. 20 N 7 und 57. 
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v. Schutz vor Missbräuchen: Schliesslich dient eine erhöhte Transparenz 
auch dazu, Missbräuche, wie Insidergeschäfte, Kursmanipulationen 
etc. zu verhindern oder zu erschweren, indem das bestehende Infor-
mationsgefälle zwischen In- und Outsidern unter den Anlegern zu-
mindest teilweise ausgeglichen wird.48 
c) Teleologische Auslegung von Art. 20 BEHG im Hinblick auf den 
massgeblichen Auslösungspunkt der Meldepflicht 
aa) Der «Melderaster» des Art. 20 BEHG mit neun Grenzwerten 
Sinn und Zweck der Meldepflicht des Art. 20 BEHG ist nach den vorstehen-
den Erkenntnissen im Wesentlichen die Information der Anleger und der 
Gesellschaft, die Offenlegung von Veräusserungen und des Erwerbs massgeb-
licher Beteiligungen sowie ganz allgemein die Erhöhung der Markttranspa-
renz. Der Gesetzgeber hat einerseits einen relativ groben Raster mit neun 
Grenzwerten für die allgemeine Meldepflicht aufgestellt und andererseits eine 
Transaktionsmeldepflicht für die besondere Situation eines öffentlichen Kauf-
angebots. Der allgemeine Gesetzeszweck einer erhöhten Markttransparenz 
wird durch eine «Raster»-Meldepflicht erreicht, indem beim Erwerb von Be-
teiligungen die Schwellenberührungen im Sinne des exakten Erreichens oder 
des Über- bzw. Unterschreitens gemeldet werden.  
Die allgemeine börsenrechtliche Meldepflicht des Art. 20 BEHG zielt nicht 
auf eine stufenlose und laufende Offenlegung sämtlicher Veränderungen bei 
den stimmrechtsrelevanten Beteiligungen ab. Damit ist die Auslegungsvariante 
2 nicht zu vereinbaren, weil sie schon allein aus der Tatsache des Verlassens 
eines Grenzwertes – ohne Berührung des nächsthöheren oder -tieferen Grenz-
wertes – erneut eine Meldung verlangt. Das Gesetz will in Art. 20 BEHG mit 
der ausdrücklichen Erfassung auch des exakten «Erreichens» des Grenzwertes 
eine Möglichkeit einer Lücke in der Meldepflicht verhindern, die bestehen 
würde, wenn lediglich das dynamische Über- oder Unterschreiten, nicht aber 
auch das exakte Erreichen eines Grenzwertes die Meldung auslösen würde.  
Die gesetzliche Methodik – verstanden in der Auslegungsvariante 1 – ent-
spricht genau dem Informationsbedürfnis im Rahmen der allgemeinen Mel-
depflicht des Art. 20 BEHG: die Anleger und auch die Gesellschaft erfahren, 
welcher Grad des stimmenmässigen Einflusses einem bestimmten Anleger im 
Rahmen des Rastersystems zusteht. Auf darüber hinausgehende Informatio-
nen, die auch den Einflussbereich zwischen den vom gesetzlichen Rastersys-
tem ausgewählten Prozentwerten abdecken, haben die Anleger und die Ge-
                                                        
48  MARC SVEN NATER, Die Strafbestimmungen des Bundesgesetzes über die Börsen und den 
Effektenhandel (Börsengesetz, BEHG), Schweizer Schriften zum Bankenrecht 62, Zürich 
2001, 105. 
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sellschaft nur im Falle eines Übernahmekampfes und nur während dessen 
Dauer Anspruch.49 
Die Meldung jeglicher Veränderung der Beteiligung nach bereits erfolgter 
Meldung eines bestimmten Grenzwertes würde im Hinblick auf die Schutz-
richtung der Norm auch keinen Zusatznutzen bringen und die bereits offen 
gelegte Information nicht in relevanter Weise verdichten. Für den Anleger 
wie auch die übrigen Marktteilnehmer ist wesentlich, dass ein Investor über 
eine Beteiligung verfügt, die sich innerhalb einer bestimmten Bandbreite plus 
oder minus um den gemeldeten Grenzwert bewegt. Solange kein Kontroller-
werb in einem Übernahmeverfahren in Frage steht, ist nach dem vom Gesetz-
geber für Art. 20 BEHG gewählten System weder im Lichte des Individual- 
noch des Funktionsschutzes relevant, ob bestimmte Anleger innerhalb der 
Bandbreite zwischen zwei Meldepunkten zusätzliche Aktien erwerben oder 
früher erworbene Aktien abstossen. 
Eine Interpretation von Art. 20 Abs. 1 BEHG im Sinne der Doppelmelde-
pflicht im Fall einer «Punktlandung» auf einem der Grenzwerte wäre im 
Lichte des gesetzlich eingerichteten «Rastersystems» der allgemeinen Melde-
pflicht geradezu widersprüchlich: Wäre in dynamischer Weise laufend jede 
Veränderung der Beteiligung zu melden, so würde die gesetzliche Abstufung 
nach bestimmten Meldegrenzwerten keinen Sinn machen. Der Gesetzgeber 
hätte dann wohl stattdessen ein Meldeband mit einem untern und einem obe-
ren Grenzwert definiert, innerhalb dessen jede Veränderung in der Beteili-
gung zu melden wäre. 
Es entspricht somit nicht dem Sinn und Geist des Gesetzes, dass nach der 
Meldung des Erreichens der Schwelle auch das nachträgliche «Weggehen» 
von dieser Schwelle gemeldet werden muss, wenn es nicht zu einer neuen 
Grenzwertberührung kommt. 
bb) Konsequenzen einer Auslegung nach «Variante 1» 
Es könnte nun eingewendet werden, dass ein solches Gesetzesverständnis 
(Variante 1) dazu führen würde, dass jemand, der sich z.B. exakt auf dem 
Grenzwert 15% befunden hat, ohne weitere Meldung sich in der Bandbreite 
von 10% plus eine Aktie und 20% minus eine Aktie bewegen könnte – dabei 
aber weiterhin mit exakt 15% gemeldet wäre.  
Dies ist im Umfang einer Bandbreite von 5% nach oben oder 5% nach un-
ten zutreffend; es läuft dem Schutzzweck der allgemeinen Meldepflicht je-
doch nicht entgegen. Vielmehr ist das «meldefreie» Band zwischen den 
Grenzwerten die logische Folge der Grundentscheidung des Gesetzgebers, der 
den Raster der meldepflichtigen Tatbestände auf einzelne ausgewählte Ab-
stände eingestellt hat. Er hat sich damit in Bezug auf die börsenrechtliche 
                                                        
49  Art. 31 BEHG. Siehe vorn die Erklärung der SIX Swiss Exchange bei Fn. 38. 
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Regelmeldepflicht für ein Stufenprinzip und nicht für eine lückenlose und 
fortlaufende Meldepflicht für sämtliche Veränderungen im Beteiligungsbe-
stand eines massgeblichen Investors entschieden. Es ist eine Folge des vom 
Gesetzgeber gewählten Systems des Art. 20 BEHG, nämlich eines relativ 
groben Grenzwert-Rasters,50 im deutlichen Gegensatz zur verschärften Mel-
depflicht nach Art. 31 BEHG. 
Art. 20 Abs. 1 BEHG räumt übrigens nicht etwa einen von der Melde-
pflicht befreiten Spielraum von 10% ein; der jeweilige Aktionär kann sich 
nach dem Stufenraster des Gesetzes im erwähnten Beispiel maximal um 5% 
minus eine Aktie nach oben oder unten von dem zuletzt gemeldeten Grenz-
wert von 15% entfernen, ohne erneut meldepflichtig zu werden. 
cc) Konsequenzen einer Auslegung nach «Variante 2» 
Gerade umgekehrt hätte eine Auslegung des Art. 20 BEHG nach «Variante 
2» Folgen, die mit dem vom Gesetzgeber gewählten System einer Rastermel-
depflicht mit neun Grenzwerten unvereinbar sind. Es wäre nicht einleuchtend, 
weshalb eine Person, die in einem ersten Schritt 15% und in einem zweiten 
Schritt 2% Beteiligungspapiere erwirbt, zweimal der Meldepflicht unterstehen 
sollte, während dieselbe Person, wenn sie in einem ersten Schritt 14,99% und 
in einem zweiten Schritt 2,01% der Beteiligungspapiere erwerben würde, nur 
einmal eine Mitteilung erstatten müsste. Dies, obgleich die Person in beiden 
Fällen am Ende 17% der Beteiligungspapiere bzw. Stimmrechte erworben 
hat. Nach «Variante 2» ist sie im ersten Fall mit 17% gemeldet und im zwei-
ten Fall mit 15%.  
Der Markt ist nach der Variante 1 im Sinne des gesetzlichen Systems ei-
nes relativ groben Grenzwertrasters hinreichend informiert. Die Transparenz 
ist in der hier notwendigen Bandbreite von 5% minus eine Aktie nach oben 
und unten hergestellt; die Gleichbehandlung der beiden Fälle ist gewahrt, und 
dem Sinn und Zweck des Gesetzes ist Genüge getan. 
dd) Fazit 
Massgeblicher Auslösungspunkt für die Meldepflicht im Raster-Meldesystem 
des Art. 20 BEHG ist die «Berührung» der Schwellenwerte, und eine solche 
Berührung erfolgt entweder durch ein exaktes «Auf-die-Schwelle-Treten» 
oder durch ein Überschreiten, d.h. ein «Darüber-Hinweggehen» von unter-
halb der Schwelle nach oberhalb der Schwelle bzw. ein Unterschreiten von 
oberhalb der Schwelle nach unten, wobei in den letzten beiden Varianten 
jeweils für eine logische Sekunde die Schwelle berührt wird. Wird die 
                                                        
50  Von bloss 2% im untersten Bereich, aber sogar 16⅔% im oberen Bereich zwischen 33⅓ und 
50% sowie zwischen 50 und 66 ⅔%. 
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Schwelle betreten, ist dies als eigenständiges «Erreichen» zu melden. Nach 
dem gemeldeten exakten Erreichen eines Grenzwertes löst somit das nachfol-
gende Verlassen der Schwelle nicht erneut die Meldepflicht aus, wenn nicht 
die nächsthöhere oder -tiefere Schwelle erreicht wird.  
V. Schlussfolgerungen 
Die vorstehenden Überlegungen führen zu den folgenden Ergebnissen: 
– Der Wortlaut von Art. 20 Abs. 1 BEHG ist in Bezug auf den Passus «Er-
reichen, Unter- oder Überschreiten» der massgeblichen Grenzwerte für 
die börsenrechtliche Meldepflicht interpretationsbedürftig.  
– Die sprachlich-grammatikalische Auslegung des Gesetzeswortlauts führt 
nach Auffassung der Autoren zum Ergebnis, dass der Gesetzestext auf drei 
gleichwertige, voneinander unabhängige und alternative Varianten des «Be-
rührens» eines Grenzwerts abstellt. Eine massgebliche Grenzwertberührung 
erfolgt entweder durch ein exaktes «Auf-die-Schwelle-Treten» oder ein 
Überschreiten von unterhalb der Schwelle nach oben oder ein Unterschrei-
ten von oberhalb der Schwelle nach unten. Wird die Schwelle betreten, ist 
dies als eigenständiges «Erreichen» zu melden. Nach dem gemeldeten exak-
ten Erreichen eines Grenzwertes löst somit das nachfolgende Verlassen der 
Schwelle ohne Berührung einer der nächsthöheren oder -tieferen Schwellen 
nicht erneut die Meldepflicht aus. 
– Die historische und zeitgemässe Auslegung von Art. 20 Abs. 1 BEHG 
führt mangels einer einschlägigen Auseinandersetzung mit der hier zur 
Beurteilung stehenden Fragestellung nicht zu schlüssigen Erkenntnissen. 
– Eine systematische Auslegung von Art. 20 Abs. 1 BEHG bestätigt das Er-
gebnis der sprachlich-grammatikalischen Interpretation des massgeblichen 
Auslösungspunkts des Meldepflicht: 
Aus dem Umstand, dass der Verordnungsgeber in Art. 21 Abs. 1 lit. a 
BEHV-FINMA nur gerade den Sonderfall des Unterschreitens der 3%-
Schwelle nach Erreichen der Schwelle explizit im Rahmen einer Spezial-
regelung einer Meldepflicht unterstellt hat, ist e contrario abzuleiten, dass 
das nachträgliche Verlassen eines Grenzwertes, der zuvor exakt erreicht 
und gemeldet worden ist, in allen anderen nicht speziell geregelten Fällen 
nicht erneut meldepflichtig ist. 
Zum selben Ergebnis gelangt man auch durch eine weitere systematische 
Schlussfolgerung: indem der Gesetzgeber den Anbieter in Art. 31 BEHG 
während eines Übernahmeverfahrens einer «verschärften Meldepflicht» in 
dem Sinne unterstellt hat, dass jede Transaktion über 3% der Stimmrechte 
unabhängig vom Berühren eines gesetzlichen Grenzwertes meldepflichtig 
ist, hat er zum Ausdruck gebracht, dass im Regelfall – ausserhalb einer 
Übernahmesituation – sämtliche Transaktionen, die sich innerhalb der ge-
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setzlich festgelegten Grenzwerte bewegen, die Meldepflicht nach Art. 20 
Abs. 1 BEHG nicht auslösen. 
– Das gleiche Ergebnis folgt aus der teleologischen Auslegung der Geset-
zesnorm. Diese zielt im Wesentlichen auf eine Erhöhung der Transparenz 
zum Schutz der Funktionsfähigkeit des Marktes und des Individualschut-
zes der Anleger ab und bezweckt gleichzeitig, die börsenkotierten Gesell-
schaften vor einem heimlichen Aufbau von Stimmenmacht zu schützen. 
Es entspricht der ratio legis, wenn jede Schwellenberührung durch einen 
Beteiligungserwerb jeweils nur einmal und nicht doppelt gemeldet wird. 
Das Gesetz hat für den Fall erhöhten Informationsbedürfnisses im Über-
nahmeverfahren in Art. 31 BEHG eine «verschärfte Meldepflicht» einge-
richtet, für den Börsenalltag aber nach Art. 20 BEHG eine in einem relativ 
grobmaschigen Raster vereinfachte, auf Grenzwertberührung abstellende 
allgemeine Meldepflicht. Eine Interpretation von Art. 20 Abs. 1 BEHG im 
Sinne der «Doppelmeldepflicht» wäre im Lichte des gesetzlich eingerich-
teten Rastersystems der allgemeinen Meldepflicht geradezu widersprüch-
lich: Je nachdem, ob ein Anleger mit seinem ersten Erwerb (oder Verkauf) 
genau auf einem der gesetzlichen Grenzwerte «gelandet» ist oder nicht, 
führt die Auslegungsvariante 2 zu verschiedenen Meldungen für einen 
darauffolgenden, nicht den nächsten Grenzwert erreichenden Kauf oder 
Verkauf – ohne dass sich dafür irgendein gesetzlicher Sinn oder Zweck 
nennen liesse.  
Unter allen relevanten Auslegungsgesichtspunkten ist die börsenrechtliche 
Meldepflicht in Art. 20 Abs. 1 BEHG dahingehend zu interpretieren, dass 
Auslöser der Meldepflicht – vom Fall der Unterschreitung des untersten Mel-
degrenzwertes abgesehen – die Berührung eines Grenzwertes ist und dass 
nach dem genauen Erreichen eines Grenzwertes die anschliessende Beteili-
gungsaufstockung oder -reduktion nicht erneut die Meldepflicht auslöst, so-
lange der nächsthöhere bzw. -tiefere gesetzliche Grenzwert dadurch nicht 
berührt wird. 
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I. Einleitung  
1. Revision des Rechnungslegungsrechts als Anknüpfungspunkt 
Das schweizerische Gesellschaftsrecht kennt seit jeher Vorschriften zur Re-
chenschaftsablage. Bereits das OR 1881 enthielt «recht strenge Vorschriften 
über die von der Aktiengesellschaft zu erstellende Bilanz.» 1936 formulierte 
der Gesetzgeber dann allgemeine Anforderungen, wobei er bereits wichtige 
«Pflöcke einschlug»; aber erst bei der Revision des Aktienrechts im Jahr 1991 
wurden mit Art. 662a OR unter dem Sachtitel «Ordnungsgemässe Rech-
nungslegung» einzelne Rechnungslegungsgrundsätze ins Gesetz aufgenom-
men. Dennoch kommentiert BÖCKLI die aktuelle Lage des Rechnungsle-
gungsrechts mit einem viel sagenden: «… und viel bleibt zu tun».1 
2010 hat das Parlament einiges an Arbeit in die Weiterentwicklung des 
Aktien- und Revisionsrechts investiert. Unter anderem soll das Rechnungsle-
gungsrecht modernisiert und für grössere Unternehmen durch einen «Lagebe-
richt» über die wirtschaftliche Situation und Entwicklung erweitert werden.2 
Die Vorlage, durch die Behandlung eines Gegenvorschlags zur «Abzocker-
Initiative»3 kompliziert, wird das Parlament auch 2011 weiter beschäftigen.  
In diesem Beitrag wird begründet, warum börsenkotierte Unternehmen er-
gänzend zum Lagebericht verpflichtet werden sollen, einen Nachhaltigkeits-
bericht zu erstatten. Dies, obwohl ein entsprechender Vorschlag in der 
Herbstsession 2010 durch den erstberatenden Nationalrat abgelehnt wurde.  
2. Inhalt und Aufbau dieses Aufsatzes 
Meine Argumente für die Verpflichtung zur Nachhaltigkeitsberichterstattung 
beziehe ich nicht aus dem Gesellschaftsrecht. Vielmehr sind es neuere zivil-
gesellschaftliche Erwartungen an die Unternehmensverantwortung (corporate 
                                                        
1  Hinweise und Zitate: PETER BÖCKLI, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., Zürich 2009, 867. 
2  Botschaft des Bundesrates vom 21. Dezember 2007 zur Änderung des Obligationenrechts 
(Aktienrecht und Rechnungslegungsrecht sowie Anpassungen im Recht der Kollektiv- und 
der Kommanditgesellschaft, im GmbH-Recht, Genossenschafts-, Handelsregister- sowie 
Firmenrecht), BBl 2008 1589 und 2008 1751 für den Gesetzesentwurf (zitiert E-OR 2007); 
zum Lagebericht vgl. Art. 961c E-OR 2007. Übersicht über die Behandlung der Vorlage auf 
www.parlament.ch/D/Suche/Seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20080011. 
3  Volksinitiative «Gegen die Abzockerei», eingereicht am 5. Dezember 2008. Vgl. die Über-
sicht gemäss Fn. 2, Zusatzbotschaft. Zu diesen Neuerungen siehe ROLF H. WEBER, Infor-
mationsrechte des Aktionärs, in: Rolf Watter (Hrsg.), Die «grosse» Schweizer Aktienrechts-
revision – Standortbestimmung per Ende 2010, Zürich 2010, 207–222. 
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responsibility), die eine Rechenschaftspflicht auch über ökologische und so-
ziale Aspekte ihres Wirkens verlangen. In Ziff. II wird der Blick zuerst auf 
gesellschaftliche Entwicklungen in den USA und in der Schweiz sowie auf 
globale wirtschaftliche Veränderungen gerichtet (II. 1). Anschliessend wer-
den ausgewählte Initiativen zur Nachhaltigkeitsberichterstattung und ihrer 
Standardisierung (II. 2) sowie – ebenfalls exemplarisch – die in Grossbritan-
nien und Frankreich geltenden Vorschriften (II. 3) vorgestellt. Wie das 
Schweizer Recht mit Vorschriften zur Nachhaltigkeitsberichterstattung er-
gänzt werden könnte, wird in Ziff. III erörtert. Die Schlussbetrachtungen ent-
halten unter anderem Hinweise auf die für Unternehmen mit der Nachhaltig-
keitsberichterstattung verbundenen Chancen und zu ihrer Rolle bei der Um-
setzung verschiedener gesetzlicher Aufträge (IV.). Zunächst sind jedoch be-
griffliche Klärungen vorzunehmen. 
3. Begriffe Nachhaltigkeit und nachhaltige Entwicklung 
Den beiden Begriffen «Nachhaltigkeit» und «nachhaltige Entwicklung» wer-
den einerseits verschiedene Bedeutungen beigemessen,4 anderseits werden sie 
teilweise auch als Synonyme verstanden; beides hat zu einer begrifflichen 
Verwirrung geführt.5 Die beiden Konzepte sind auseinanderzuhalten:6 
Nachhaltigkeit lässt sich als – ursprünglich in der Forstwirtschaft entwi-
ckelte – Regel umschreiben, das «Kapital» zu schonen und nur das Nach-
wachsende oder die «Zinsen» zu verbrauchen.7 In diesem Sinn umschreibt 
Art. 73 der Bundesverfassung (BV)8 die Verpflichtung von Bund und Kanto-
nen zur Nachhaltigkeit, indem die «Erneuerungsfähigkeit» der Natur und ihre 
Beanspruchung durch den Menschen in Beziehung gesetzt werden.9 Nachhal-
tigkeit ist insofern ein ökologisches Konzept. 
                                                        
4  Für den englischen Begriff «sustainable» (bzw. «sustainability», «sustainable develop-
ment») gibt es im Deutschen keine Übersetzung, die den gesamten hier relevanten Bedeu-
tungsgehalt umfassen würde. Neben «nachhaltig», «anhaltend» oder «dauerhaft» werden 
namentlich auch «langfristig», «zukunftsfähig» und «tragfähig» verwendet. Der deutsche 
Begriff «nachhaltig» wird aber beispielsweise auch wie «wirksam» oder «eindrucksvoll» 
eingesetzt; vgl. dazu auch ALAIN GRIFFEL, Die Grundprinzipien des schweizerischen Um-
weltrechts, Zürich 2001, 12. 
5  Vgl. hierzu beispielsweise HELEN KELLER, Nachhaltige Entwicklung im Völkerrecht: Be-
griff – Ursprung – Qualifikation, URP 2006, 439, 443 ff.  
6  Auseinandergehalten werden die Begriffe namentlich bei DANIEL JOSITSCH, Das Konzept 
der nachhaltigen Entwicklung (Sustainable Development) im Völkerrecht und seine inner-
staatliche Umsetzung, URP 1997, 93, 96 ff; vgl. auch GRIFFEL (Fn. 4), 12 ff. 
7  Vgl. dazu statt vieler GRIFFEL (Fn. 4), 12 ff.; JOSITSCH (Fn. 6), 96 f. m.w.H. 
8  Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (SR 101). 
9  «Bund und Kantone streben ein auf Dauer ausgewogenes Verhältnis zwischen der Natur 
und ihrer Erneuerungsfähigkeit einerseits und ihrer Beanspruchung durch den Menschen an-
derseits an». 
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Nachhaltige Entwicklung wird hier wie im Brundtland-Report von 198710 
verstanden, nämlich als «Entwicklung, welche die heutigen Bedürfnisse zu 
decken vermag, ohne für künftige Generationen die Möglichkeit zu schmä-
lern, ihre eigenen Bedürfnisse zu decken.»11 Der in dieser Umschreibung 
enthaltene Aspekt des gerechten Zugangs zu den Ressourcen12 ist im begrenz-
ten System unserer Erde vor allem für die Entwicklungsländer wichtig. Die 
Eidgenossenschaft, die in der erneuerten Verfassung gemäss Art. 2 Abs. 2 BV 
die Förderung der nachhaltigen Entwicklung zu einem ihrer Zwecke erklärt, 
übernimmt mit dieser Ausrichtung auch globale Mitverantwortung .13 
Heute wird nachhaltige Entwicklung allgemein mit dem Modell der «drei 
Säulen» – Umwelt, Gesellschaft und Wirtschaft – in Verbindung gebracht. Es 
erweitert den Blick über die (ökologische) Nachhaltigkeit hinaus und verlangt 
die Beachtung aller drei Dimensionen.14  
Für die Kommunikation von Unternehmen, die im Sinne des 3-Dimen-
sionen-Modells über die wirtschaftliche Berichterstattung hinaus auch soziale 
(d.h. die Zivilgesellschaft betreffende) und ökologische (d.h. die Umwelt 
betreffende) Aspekte der Unternehmenstätigkeit erfasst, wird allgemein der 
Ausdruck Nachhaltigkeitsberichterstattung verwendet.15  
II. Neue Erwartungen an die Unternehmensverantwor-
tung (corporate responsibility) 
1. Blick auf gesellschaftliche und wirtschaftliche Entwicklungen 
a) In den USA 
Während eines Studienurlaubs in den USA in den 1990er-Jahren beobachtete 
ich die Entwicklung der amerikanischen Umweltbewegung näher. Als Um-
weltrechtlerin interessierte mich besonders, mit welchen politischen Instru-
                                                        
10  Vgl. zur historischen Herleitung und Definition KELLER (Fn. 5), 446 ff. 
11  Vom Bund verwendete Übersetzung, vgl. Interdepartementaler Ausschuss Rio (IDARio), 
Nachhaltige Entwicklung in der Schweiz, Bericht, Februar 1996, Bern, 9; verwendet auch 
von GRIFFEL (Fn. 4), 15. 
12  KELLER (Fn. 5), 453. 
13  Ausführlich dazu: ALEXANDRE FLÜCKIGER, Le développement durable en droit constitu-
tionnel suisse, URP 2006, 471 ff. 
14  Dieses Modell ist mit zahlreichen Fragen verbunden, die hier nicht ausgelotet werden kön-
nen; vgl. statt vieler GRIFFEL (Fn. 4), 14 ff.; KELLER (Fn. 5), 455 ff. Klar ist indessen, dass 
die Zukunftsfähigkeit von Gesellschaft und Wirtschaft eine gesunde Umwelt (d.h. funk-
tionierende «Ökosystemdienstleistungen») voraussetzt. 
15  Dieser Begriff ist zwar nicht präzis, weil sich «Nachhaltigkeit» nur auf die Umwelt bezieht 
(vgl. oben), ist aber heute üblich, vgl. etwa www.4sustainability.org/index.htm. Künftig 
könnte sich eine Bezeichnung im Sinne von «Bericht zur gesellschaftlichen Unternehmens-
verantwortung» (Corporate Responsibility Report) durchsetzen. 
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menten und Strategien amerikanische Umweltorganisationen Einfluss auf die 
Politik nahmen und die Rechtsentwicklung beeinflussten.  
Ein Vierteljahrhundert nach der Anfangsphase der neuen ökologischen 
Bewegung – als deren Geburtsstunde in den USA der erste «Earth Day» vom 
22. April 1970 gilt – hatte die Umweltbewegung zwar das Prozessieren und 
teils auch aggressive Kampagnen gegen Umweltsünder nicht aufgegeben. 
Verschiedene Organisationen begannen aber auch mit grossen Unternehmen 
gemeinsame Projekte zu entwickeln, um deren ökologischen Leistungsaus-
weis zu verbessern und damit in konstruktiver Weise zu zukunftsorientierten 
Lösungen beizutragen.16 Solche Aktivitäten, von anderen Organisationen 
kritisch beobachtet, trugen wesentlich dazu bei, dass die Wirtschaft unter dem 
Titel accountability der Öffentlichkeit vermehrt für umweltrelevantes Verhal-
ten geradestehen muss. Umweltorganisationen begannen zudem, ihre eigene 
Anlagepolitik an der Umwelt-Performance (und oft auch schon an der sozia-
len Praxis) von Unternehmen auszurichten und ihre Mitglieder mit Kampag-
nen für solche Anlagestrategien zu gewinnen.17  
b) In der Schweiz 
Die schweizerischen Umweltorganisationen haben – anders als die amerika-
nischen – nur vereinzelt bestimmte Unternehmen mit Kampagnen angegrif-
fen.18 In der Schweiz hat sich ein Teil der Wirtschaft selber bereits recht früh 
am Massstab der nachhaltigen Entwicklung ausgerichtet. So bildete sich 1989 
eine Vereinigung ökologisch bewusster Unternehmen, die Öbu.19 Heute gehö-
ren ihr gut 370 Unternehmen unterschiedlichster Grösse und verschiedenster 
Branchen an.20 Durch die Wahrnehmung ökologischer und sozialer Verant-
wortung soll die Wettbewerbsfähigkeit der Unternehmen gestärkt werden. 
Unter anderem verleiht die Öbu alle zwei Jahre einen Preis für den besten 
                                                        
16  Dazu SANDRA LUSTIG/URSULA BRUNNER, Grosse US-amerikanische Umweltschutzorga-
nisationen in den neunziger Jahren: Zur wachsenden Komplexität ihres Verhältnisses zur 
Wirtschaft, Zeitschrift für angewandte Umweltforschung 1996, 494 ff. Kontrovers diskutiert 
wurden etwa der policy dialog mit General Motors, um eine Reduktion der Fahrzeug-
emissionen zu bewirken (ohne Ergebnisse), oder die zusammen mit McDonald’s erarbeitete 
Abfallverminderungsstrategie für den Konzern (als Erfolg bewertet). 
17  Der Druck auf vermehrte unternehmerische accountability geht historisch weiter zurück und 
ist nicht auf ökologische Aspekte beschränkt; vgl. dazu exemplarisch HELEN KELLER, Co-
des of Conduct and their Implementation: the Question of Legitimacy, in: Rüdiger Wolf-
rum/Volker Röben (Hrsg.), Legitimacy in International Law, Heidelberg 2008, 219 f. 
18  Die noch nicht vergessene grösste Aktion Engagierter gegen ein schweizerisches Unterneh-
men betraf kein Umweltthema: Mit der Kampagne «Nestlé tötet Babys!» und einem Boy-
kott der Firmenprodukte wurden die schädlichen Auswirkungen des forcierten Vertriebs 
künstlicher Babynahrung bekämpft. 
19  Zu den Zielen: www.oebu.ch/de/artikel. Eine am gleichen Ziel ausgerichtete Organisation 
in den USA ist Businesses for Social Responsibility BSR, vgl. www.bsr.org. 
20  Darunter, um dies offen zu legen, auch unsere Kanzlei; vgl. www.oebu.ch/de/mitglieder. 
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Nachhaltigkeitsbericht. Sodann beteiligt sie sich aktiv an der Verbreitung des 
GRI-Standards zur Nachhaltigkeitsberichterstattung (vgl. nachfolgend 2. b). 
Im Weiteren spielen «grüne» Anlagen in der Schweiz eine wichtige Rolle. 
Bereits in den 1990er-Jahren wurden spezielle Anlagemöglichkeiten mit ho-
hen ökologischen und / oder sozialen Standards angeboten, die weit über den 
Kreis von aktiv ökologisch oder sozial Engagierten hinaus Anklang fanden. 
Neben alternativen Anlagen werden dabei oft auch «konventionelle» Unter-
nehmen mit einem Leistungsausweis, der sich an Kriterien einer nachhaltigen 
Entwicklung positiv messen lässt, berücksichtigt.21 
c) Firmeninterne Standards multinationaler Unternehmen mit 
Aussenwirkung 
Nicht zuletzt als Folge von Unfällen mit erheblichen Umweltschäden, Skan-
dalen um Korruption oder Kampagnen wegen Kinderarbeit kennen zahlreiche 
international tätige Unternehmen heute strenge interne Regelungen zu ökolo-
gischen und sozialen Anforderungen ihrer Tätigkeit. Sie basieren teilweise 
auf Branchenstandards22 und beziehen sich häufig nicht nur auf das Verhalten 
im Unternehmen selber. Immer öfter wird auch die ganze Lieferkette eines 
Unternehmens auf diese Anforderungen verpflichtet.23 Dies kann dazu führen, 
dass sich ein kleineres schweizerisches Zulieferunternehmen darüber auswei-
sen muss, etwa die energetischen Standards eines grossen ausländischen Be-
stellerunternehmens nicht nur für die zu liefernden Produkte, sondern auch 
für ihre Produktionsgebäude zu erfüllen. In analoger Weise verlangt mancher 
Schweizer Produzent von ausländischen Zulieferern die Einhaltung (oder 
auch Übererfüllung) der Standards der Internationalen Arbeitsorganisation 
(ILO)24 oder pocht auf die Beachtung der Vorgaben beispielsweise der Clean 
Clothes Campaign.25 Auf der anderen Seite beziehen kämpferische Organisa-
tionen, die gezielt die Reputation einer Firma angreifen, zunehmend nicht nur 
die entsprechenden Unternehmen selber, sondern die ganze Lieferkette und 
zudem die finanzierenden Banken in die Konfrontation ein.26  
                                                        
21  Vgl. seit 1995 sam Sustainability Investing (www.sam-group.com) und heute auch Dow 
Jones Sustainability Indexes (www.sustainability-indexes.com). 
22  Eine Pionierleistung stellte der Responsible Care Standard der chemischen Industrie dar. 
23  Vgl. KELLER (Fn. 5), 233, 235 ff., 251 ff., 270 ff. zu entsprechenden Codes of conduct. 
24  Zur Berücksichtigung der ILO-Anforderungen in verschiedenen Codes of conduct vgl. 
KELLER (Fn. 5), 243 ff. 
25  www.cleanclothes.org. 
26  Von einem aktuellen Beispiel berichtete etwa die NZZ vom 23. Dezember 2010: Wegen der 
Kohleförderung in den Appalachen durch einen US-Energiekonzern geriet die UBS als Kre-
ditgeberin des Stromerzeugers unter Druck. Eine Reihe grosser amerikanischer Umweltor-
ganisationen verlangt eindringlich, dass die Banken ihre Geschäftsbeziehungen zu Firmen 
einstellen, die besonders schädliche Kohleabbaumethoden betreiben. 
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2. Verhaltenskodizes und Normenwerke zur 
Nachhaltigkeitsberichterstattung  
a) Das Engagement der Wirtschaft für nachhaltige Entwicklung im 
Rahmen der UNO 
Für das Engagement der Wirtschaft in Fragen der Nachhaltigkeit wirkte der 
Schweizer Unternehmer Stephan Schmidheiny als Katalysator. Im Hinblick 
auf den «Rio-Gipfel» von 1992 lud er im Auftrag des Generalsekretärs der 
UNCED27 50 Spitzenvertreter der Wirtschaft aus der ganzen Welt ein, dem 
Business Council for Sustainable Development beizutreten, heute unter dem 
Akronym WBCSD28 bekannt. Erstes Ergebnis war das Buch Kurswechsel – 
Globale unternehmerische Perspektiven für Entwicklung und Umwelt.29 In der 
einleitenden Erklärung der damaligen Mitglieder heisst es:  
«Kapitalmärkte werden eine nachhaltige Entwicklung fördern, wenn 
sie langfristige Investitionen ermöglichen und den Wert der Kapitalbil-
dung gebührend berücksichtigen. Dazu sind diese Märkte auf entspre-
chende Informationen angewiesen, damit Investitionsentscheidungen 
unter Berücksichtigung von Aspekten der Nachhaltigkeit getroffen 
werden können.»30 
Der «offenen» Kommunikation – über den Kreis von Mitarbeitern und 
Aktionären hinaus – mit «Lieferanten, Kunden, Nachbarschaften und Bürger-
gemeinschaften» wird deshalb eine unterstützende Funktion dabei zuge-
schrieben, «unsere Visionen, Strategien und Massnahmen zu verwirklichen 
und weiterzuentwickeln».  
Eine so weit verstandene Rechenschaftsablage erschien vor knapp zwan-
zig Jahren noch visionär. Sie gehört inzwischen zu den best practices, wie die 
nachfolgenden Ausführungen zu Standardisierungsbemühungen für diese 
Berichterstattung (b und c) zeigen.  
Die UNO hatte im Übrigen schon seit langem Anstrengungen unternom-
men, die Wirtschaft vermehrt in die Verfolgung ihrer Ziele einzubinden.31 Mit 
dem 1999 vom damaligen UN-Generalsekretär Kofi Annan lancierten Global 
Compact32 ergriff sie eine «strategic policy initiative for businesses that are 
committed to aligning their operations and strategies with ten universally 
accepted principles in the areas of human rights, labour, environment and 
                                                        
27  United Nations Conference on Environment and Development, 1992 in Rio de Janeiro. 
28  www.wbcsd.org. 
29  STEPHAN SCHMIDHEINY mit dem Business Council for Sustainable Development, Kurs-
wechsel – Globale unternehmerische Perspektiven für Entwicklung und Umwelt, München 
1992, deutschsprachige Ausgabe, der amerikanischen Originalausgabe Changing Course – 
A Global Perspective on Development and the Environment, MIT 1992.  
30  SCHMIDHEINY ET AL. (Fn. 29), 14. 
31  Vgl. dazu die Hinweise bei KELLER (Fn. 17), 223 ff. und 227 ff. 
32  www.unglobalcompact.org; zum Global Compact auch KELLER (Fn. 17), 277 ff. 
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anti-corruption».33 Die Teilnehmenden verpflichten sich zur Umsetzung von 
zehn Prinzipien34 auf strategischer und operativer Ebene. Erwartet wird eine 
jährliche Berichterstattung an die verschiedenen Stakeholder (Investoren, 
Konsumenten, Zivilgesellschaft, Behörden) und an den Global Compact.35 Ob 
sich die beteiligten Organisationen an die zehn Prinzipien halten, wird nicht 
überprüft.36 Denn diese Initiative ist als «policy dialogues and learning pro-
cesses», d.h. nicht als regulativer, sondern als deliberativer Ansatz konzi-
piert.37  
Durch Freiwilligkeit wird eine möglichst hohe Beteiligung und Breitenwir-
kung anstrebt. Aktuell partizipieren 8’700 (nicht nur wirtschaftliche) Orga-
nisationen aus 130 Ländern, darunter 80 Firmen aus der Schweiz. Damit ist der 
Global Compact die weltweit grösste Initiative zur corporate responsibility.  
b) Die Global Reporting Initiative  
Die Global Reporting Initiative (GRI)38 geht zurück auf die amerikanische 
Nonprofit-Organisation CERES,39 die in den späten 1990er-Jahren das Kon-
zept für eine Berichterstattung von Unternehmen über Nachhaltigkeitsaspekte 
entwickelte und 1999 ihren Entwurf für Berichterstattungs-Richtlinien veröf-
fentlichte.40 Auf ihrer Webseite stellt sich GRI mit der folgenden Vision vor: 
«The Global Reporting Initiative's (GRI) vision is that disclosure on 
economic, environmental, and social performance become as common-
place and comparable as financial reporting, and as important to 
organizational success.» 
Bereits 2010 führte ihre dritte Global Conference on Sustainability and 
Transparency über 1’200 Delegierte aus 77 Ländern nach Amsterdam. In 
erstaunlich kurzer Zeit ist aus einer unlängst noch als kühn erschienenen Idee 
ein globales Netzwerk unterschiedlichster nichtstaatlicher und staatlicher, 
                                                        
33  www.unglobalcompact.org/AboutTheGC; Grundlage sind die Universale Menschenrechts-
deklaration, die ILO-Deklarationen, die Rio-Deklaration zu Umwelt und Entwicklung sowie 
die UN-Konvention gegen Korruption. Für Nachweise vgl. die Links auf www.unglobal 
compact.org/AboutTheGC/TheTenPrinciples oder KELLER (Fn. 17), 277 f. 
34 Vgl. www.unglobalcompact.org/AboutTheGC/TheTenPrinciples; als Beispiele seien er-
wähnt: sich nicht in Menschenrechtsverletzungen involvieren, Kinderarbeit vermeiden, 
Umweltschutz im Sinne der Vorsorge betreiben. 
35  Ein Dutzend der schweizerischen «Teilnehmer» ist ihren Berichterstattungspflichten zuhan-
den des Global Compact nicht nachgekommen. Instrumente zur Berichterstattung finden 
sich auf www.unglobalcompact.org/COP/communicating_progress.html.  
36  Entsprechend sind auch keine Sanktionen vorgesehen, was häufig kritisiert wird.  
37  KELLER (Fn. 32), 278 f. 
38  www.globalreporting.org; von hier stammen die nachfolgenden Informationen, soweit keine 
anderen Quellenangaben gemacht werden.  
39  www.ceres.org (CERES – Investors and Environmentalists for Sustainable Prosperity). 
40  Exposure draft of GRI Sustainability Reporting Guidelines, 1999. 
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kommerzieller und nicht gewinnorientierter Organisationen entstanden.41 
Diese rasche Entwicklung beruht nicht zuletzt darauf, dass die UN-
Organisation für Umwelt (UNEP) als Partnerin der Initiative gewonnen wer-
den konnte. Damit erhielt diese Art des Reportings eine institutionelle Stütze 
und vor allem das – erfolgreich genutzte – Potenzial für eine globale Wir-
kung. 
Im Jahr 2000 veröffentlichte CERES die erste Fassung der Sustainability 
Reporting Guidelines; bereits 50 Organisationen publizierten damals Nach-
haltigkeitsberichte auf dieser Grundlage. Seit 2001 als eigenständige Organi-
sation wirkend, hat die Global Reporting Initiative ihre Richtlinien weiter 
entwickelt und verfeinert, ihre Reichweite ausgedehnt und ihre Strukturen42 
professionalisiert. 
Die GRI-Richtlinien in der aktuellen Fassung «G3»43 stehen heute in 24 
Sprachen zur Verfügung. Die GRI bietet Anleitungsmaterialien, Workshops 
und zertifizierte Trainingsprogramme an, um die Anforderungen an die Be-
richterstattung nach ihren Standards zu vermitteln.44 Damit soll eine wesentli-
che Voraussetzung für die Qualität und die internationale Vergleichbarkeit 
von Nachhaltigkeitsberichten sichergestellt werden. In der von der GRI pub-
lizierten Liste der nach ihren Standards erstellten Nachhaltigkeitsberichte 
wird danach unterschieden, ob die Angaben der Berichterstattenden auf 
Selbstdeklaration beruhen oder durch die GRI oder Dritte überprüft wurden.45 
Für das Jahr 2010 führt die Organisation insgesamt 46 private oder öffentli-
che schweizerische Unternehmen auf, die ihre Nachhaltigkeitsberichte nach 
GRI-Richtlinien verfasst und publiziert haben.46  
Für eine weitere Verbreitung der GRI-Richtlinien wird die Mitte Dezem-
ber 2010 vereinbarte Kooperation der OECD mit der GRI sorgen. Die Guide-
lines for multinational enterprises (MNE)47 der OECD behandeln die ganze 
Breite unternehmerischen Handelns: Finanzierung, Informationspolitik, Kor-
                                                        
41  Die GRI ist ein sehr gutes Beispiel für so genannte Multistakeholder-Initiativen; vgl. zu ih-
ren Charakteristika und weiteren solchen Initiativen KELLER (Fn. 17), 235 f. und 252 ff.  
42  Gemäss Angaben der Organisation haben bisher ca. 20'000 Personen im GRI-Netzwerk 
mitgewirkt, vgl. www.globalreporting.org > Reporting Framework > Overview > Develop-
ment Process. 
43  www.globalreporting.org > Reporting Framework > G3Online. 
44 In der Schweiz sind BSD Consulting (Switzerland) und Sustainserv GmbH als GRI-Trai-
nings-Institutionen zertifiziert. Inzwischen bieten mehrere Hochschulen (Hochschule Lu-
zern, Universität Genf sowie Zürcher Hochschule für Angewandte Wissenschaft) Studien-
gänge zum Erwerb eines Certificate of Advanced Studies (CAS) in sozialer Unternehmens-
verantwortung an (unterschiedliche Bezeichnungen), in denen nachhaltige Entwicklung the-
matisiert wird. 
45  Vgl. www.globalreporting.org > Report Services > GRI Reports List. 
46  Vgl. Download Nachhaltigkeitsberichte deutschsprachiger Raum (pdf) auf www.bsd-net. 
com > GRI reports. 
47  Text auf: www.oecd.org/document/28/0,3746,en_2649_34889_2397532_1_1_1_1,00.html. 
Die erste Fassung dieser Guidelines wurde Mitte der 1970er-Jahre erlassen; die aktuelle 
Fassung aus dem Jahr 2000 wird zurzeit revidiert. 
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ruption, Rechte am Arbeitsplatz und Menschenrechte generell, Steuern, Um-
weltschutz usw. Ihr Anspruch geht weit: Sie sollen möglichst auch im Ver-
hältnis zu Geschäftspartnern wie Lieferanten oder Unterakkordanten beachtet 
werden.48 Allerdings basieren sie wie der Global Compact (vorne a) am En-
de) auf Freiwilligkeit, Durchsetzungsmechanismen fehlen. In einem memo-
randum of understanding wurde nun ein dreijähriges Programm angekündigt, 
um Unternehmen zu motivieren, die MNE- und die GRI-Richtlinien kombi-
niert anzuwenden. So soll die Unternehmensverantwortung kohärenter und 
konsistenter wahrgenommen sowie transparenter Bericht erstattet werden.49 
c) Die ISO-Norm zur sozialen Verantwortung von Unternehmen 
Die International Organization for Standardization (ISO)50 hat nach eigenen 
Angaben über 18'000 internationale Normen entwickelt, die vor allem techni-
sche Spezifikationen betreffen. Dieses Normenwerk umfasst indessen auch 
Prozesse und insbesondere «management and leadership standards». Welt-
weit bekannt und angewendet werden die Normen zur Qualitätssicherung 
(ISO 9001-Serie) und zum Umweltmanagement (ISO 14001-Serie), die im 
Regelfall zu einer Zertifizierung dieser Managementsysteme führen.51 Keine 
Zertifizierung ist möglich bezüglich des Risikomanagements (ISO 31000-
Serie) und der – nicht als Management-System konzipierten – am 1. Novem-
ber 2010 in Genf veröffentlichten Normen zur Wahrnehmung der sozialen 
Verantwortung (ISO 26000-Serie zu social responsibility). 
Die ISO-Norm 26000 steht einerseits im Dienst des Zieles einer nachhal-
tigen Entwicklung. Andererseits hebt auch die ISO die Notwendigkeit hervor, 
dass Unternehmen über Nachhaltigkeit intern und extern kommunizieren.52 
Für die Berichterstattung empfiehlt die ISO-Norm, dem GRI-Standard zu 
                                                        
48  Vgl. auch die kurze Darstellung mit Nachweisen bei KELLER (Fn. 32), 230 f. 
49  Näheres und namentlich Anleitungen zur kombinierten Umsetzung der beiden Richtlinien 
auf www.oecd.org/document/23/0,3746,en_2649_34889_46674519_1_1_1_1,00.html. 
50  www.iso.org; von hier stammen auch die nachfolgenden Informationen, soweit keine spezi-
fischere Quelle angegeben wird.  
51  Im EU-Raum, nicht aber in der Schweiz, richten sich die Unternehmen primär nach EMAS 
(Verordnung (EG) Nr. 761/2001 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 19. März 
2001 über die freiwillige Beteiligung von Organisationen an einem Gemeinschaftssystem 
für das Umweltmanagement und die Umweltbetriebsprüfung); in der aktuellen Fassung sind 
die ISO-Normen integriert.  
52  Die ISO begründet die Bedeutung sozialer Verantwortung mit wachsendem Bewusstsein 
und verstärkter kritischer Beobachtung von Unternehmen und anderer Organisationen durch 
die Stakeholder sowie mit der Notwendigkeit, das Wirken von Organisationen in ihrem so-
zialen und ökologischen Umfeld beurteilen zu können, weil sie langfristig auch auf ein ge-
sundes Ökosystem und soziale Gerechtigkeit angewiesen sind; vgl. www.iso.org/iso/ 
iso_catalogue/management_and_leadership_standards/social_responsibility/sr_discovering_
iso26000.htm#std-7. 
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folgen.53 Noch kann über Erfahrungen mit dieser neuen Norm nicht berichtet 
werden.54  
3. Rechtsvergleichende Hinweise55 
a) Grossbritannien: Companies Act von 2006 
Art. 417 des britischen Companies Act von 200656 steht unter dem Titel 
«Contents of directors' report: business review» und verlangt von grösseren 
Unternehmen57 einen mit dem Lagebericht gemäss Art. 961c E-OR 2007 
(Ziff. III. 1. a) vergleichbaren Bericht. Börsenkotierte Unternehmen müssen 
nach Abs. 5 darin auch über soziale bzw. gesellschaftliche und ökologische 
Aspekte informieren. Wegen der systematischen Einbindung der Nachhaltig-
keitsberichterstattung sei hier ein grösserer Teil der entsprechenden Bestim-
mung im Wortlaut zitiert: 
(1) … 
(2) The purpose of the business review is to inform members of the 
company and help them assess how the directors have performed their 
duty under section 172 (duty to promote the success of the company). 
(3) The business review must contain— 
(a) a fair review of the company's business, and 
 (b) a description of the principal risks and uncertainties facing the 
company. 
(4) The review required is a balanced and comprehensive analysis …  
                                                        
53  Vgl. dazu GRI and ISO 26000: How to use the GRI Guidelines in conjunction with ISO 
26000, publiziert auf www.globalreporting.org > Learning & Support > GRI Publications > 
Research & Development Publications. 
54  Die ISO weist speziell darauf hin, dass noch keine Arbeitsgruppe so gross und durch Ver-
tretung von Stakeholdergruppen so breit verankert war wie jene, die diese Norm erarbeitet 
hat, vgl. www.iso.org/iso > news. 
55  Die hier erwähnten Regelungen sind weder die einzigen noch die ersten staatlichen Vor-
schriften über Nachhaltigkeitsberichterstattung. Vorreiter waren Dänemark und die Nie-
derlande. In Deutschland müssen im Sinne der Vorgaben der EU über den Jahresabschluss 
und den konsolidierten Abschluss von Gesellschaften bestimmter Rechtsformen, von Ban-
ken und anderen Finanzinstituten sowie von Versicherungsunternehmen (Richtlinie 2003/51 
/EG, Art. 1 Ziff. 14) seit 2006 gemäss § 315 Abs. 1 Handelsgesetzbuch im Konzernlagebe-
richt «Leistungsindikatoren» zu Umwelt- und Arbeitnehmerbelangen aufgeführt werden, 
«soweit sie für das Verständnis des Geschäftsverlaufs oder der Lage von Bedeutung sind» 
(vgl. für eine Analyse der Verwendung von nicht-finanziellen Indikatoren Umweltbundes-
amt, Lagebericht zur Lageberichterstattung, Dessau 2006). Vgl. für weitere Hinweise zur 
Gesetzgebung www.4sustainability.org/seiten/nachhaltigkeit-entwicklung.htm. 
56  www.legislation.gov.uk/ukpga/2006/46/contents.  
57  Abs. 1: « Unless the company is entitled to the small companies exemption, …»; vgl. dazu 
Art. 415A Companies Act. 
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(5) In the case of a quoted company the business review must, to the 
extent necessary for an understanding of the development, perfor-
mance or position of the company's business, include— 
 (a) the main trends and factors likely to affect the future develop-
ment, performance and position of the company's business; and 
(b) information about— 
(i) environmental matters (including the impact of the 
company's business on the environment), 
  (ii) the company's employees, and 
  (iii) social and community issues, 
including information about any policies of the company in 
relation to those matters and the effectiveness of those policies; 
and 
(c) …. 
If the review does not contain information of each kind mentioned … 
(6) The review must, to the extent necessary for an understanding of 
the development, performance or position of the company's business, 
include— 
 (a) analysis using financial key performance indicators, and 
 (b) where appropriate, analysis using other key performance indi-
cators, including information relating to environmental matters and 
employee matters. … 
(7) – (11) …  
An dieser Bestimmung fällt vor allem auf, dass sie die Nachhaltigkeitsbe-
richterstattung (Abs. 5 lit. b) zusammen mit dem Bericht über die Entwick-
lung des Unternehmens (Abs. 5 lit. a) behandelt, der im Wesentlichen den 
Vorgaben von Art. 961c Abs. 2 E-OR 2007 zum Lagebericht entspricht (hin-
ten Ziff. III. 1): Beide Berichtsteile sollen einerseits die Beurteilung der Leis-
tung des Managements erlauben (Abs. 3 lit. a) und andererseits die wichtigs-
ten Risiken und Unsicherheiten (Abs. 3 lit. b) darstellen, also den Stakehol-
dern ein Bild vermitteln, das umfassender ist und über eine Momentaufnahme 
hinausgeht.58 Einer externen Prüfung untersteht dieser Bericht nicht. 
                                                        
58  Gemäss Art. 430 Companies Act sind die Berichte von börsenkotierten Unternehmen so-
dann sowohl gedruckt als auch im Internet zu publizieren. Vgl. im Übrigen die detaillierten 
Publizitätserfordernisse gemäss Art. 423–436 Companies Act. 
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b) Frankreich: Code de commerce, Fassung vom Oktober 2010 
Seit Oktober 2010 regelt in Frankreich Artikel L. 225-102-1 des Handelsge-
setzbuches die Nachhaltigkeitsberichterstattung.59 Neben Informationen über 
Saläre und andere Entschädigungen gemäss Artikel L. 225-102 werden na-
mentlich von börsenkotierten60 Unternehmen auch Angaben über ökologische 
und soziale Aspekte ihrer Tätigkeit sowie über ihr Engagement für eine nach-
haltige Entwicklung verlangt. Die zentralen Absätze 5–7 von insgesamt zwölf 
Absätzen lauten (Absatzzahlen beigefügt): 
5 Il [le rapport visé à l'article L. 225-102] comprend également des 
informations sur la manière dont la société prend en compte les 
conséquences sociales et environnementales de son activité ainsi que 
sur ses engagements sociétaux en faveur du développement durable. 
Un décret en Conseil d'Etat établit la liste de ces informations en 
cohérence avec les textes européens et internationaux, ainsi que les 
modalités de leur présentation de façon à permettre une comparaison 
des données. 
6 L'alinéa précédent s'applique aux sociétés dont les titres sont admis 
aux négociations sur un marché réglementé ainsi qu'aux sociétés dont 
le total de bilan ou le chiffre d'affaires et le nombre de salariés 
excèdent des seuils fixés par décret en Conseil d'Etat. [Weiteres betrifft 
den Fall konsolidierter Bilanzen.]  
7 Les informations sociales et environnementales figurant ou devant 
figurer au regard des obligations légales et réglementaires font l'objet 
d'une vérification par un organisme tiers indépendant, selon des 
modalités fixées par décret en Conseil d'Etat. Cette vérification donne 
lieu à un avis qui est transmis à l'assemblée des actionnaires ou des 
associés en même temps que le rapport du conseil d'administration ou 
du directoire. 
Bei der französischen Regelung sind die folgenden Elemente von beson-
derem Interesse: 
– Es sind unter Berücksichtigung europäischer und internationaler Normen 
Ausführungsvorschriften zu erlassen (Abs. 5 Satz 2 und Abs. 7 Satz 1 am 
Ende). 
– Die umwelt- und sozialrelevanten Aussagen müssen, soweit sie sich auf 
gesetzliche Vorgaben beziehen, von unabhängigen Dritten geprüft wer-
den; diese müssen einen Bericht verfassen, der mit dem Geschäftsbericht 
vorzulegen ist (Abs. 7 und 9).  
                                                        
59  www.legifrance.gouv.fr > Les codes en vigueur > Nom du code: Code de commerce > 
Numéro d’article: L225-102-1. Erste Vorschriften zur Berichterstattung über ökologische 
und soziale Kennzahlen wurden bereits 2003 eingeführt.  
60  Der Geltungsbereich der Vorschrift ist Abs. 6 zu entnehmen.  
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– Die Prüfung durch Dritte wird für börsenkotierte Unternehmen auf den 
Abschluss 2011 zwingend, für die weiteren gemäss Absatz 6 Verpflichte-
ten per 2016 (Abs. 8).  
– Ab Januar 2011 hat die Regierung dem Parlament alle drei Jahre einen 
Bericht über die Erfahrungen mit der Nachhaltigkeitsberichterstattung und 
ihrer Auswirkung zur Förderung der gesellschaftlichen Verantwortung 
von Unternehmen zu erstatten (Abs. 12). 
III. Nachhaltigkeitsberichterstattung in der Schweiz 
1. Ausgangspunkt: Neuer Lagebericht gemäss Art. 961c E-OR 2007 
Nach dem bundesrätlichen Entwurf zur Revision des OR soll die Pflicht zur 
Rechnungslegung «für grössere Unternehmen»61 in Anlehnung an das europä-
ische Recht um einen so genannten Lagebericht erweitert werden (vgl. auch 
vorn Ziff. I. 1.). Dessen Funktion ist es nach Art. 961c Abs. 1 E-OR 2007, 
«den Geschäftsverlauf und die wirtschaftliche Lage des Unternehmens sowie 
gegebenenfalls des Konzerns am Ende des Geschäftsjahres unter Gesichts-
punkten dar[zustellen], die in der Jahresrechnung nicht zum Ausdruck kom-
men». Dabei soll der Lagebericht «nicht in erster Linie Zahlen nennen, son-
dern umschreibend Aufschluss geben über wichtige Einflussfaktoren für die 
Entwicklung des Geschäftsgangs im Geschäftsjahr sowie über Indikatoren der 
künftigen Geschäftsentwicklung; weiter ist generell eine Beurteilung der ge-
schäftlichen Zukunft vorzunehmen.»62  
Die Bestimmung über den Lagebericht hat die parlamentarische Beratung 
bisher überstanden. Allerdings schuf der Nationalrat in der Herbstsession 
2010 bezüglich der im Lagebericht zu behandelnden Themen eine Differenz 
zum Ständerat: Auf die Thematisierung der «Zukunftsaussichten» im Sinne 
von Abs. 2 Ziff. 6 von Art. 961c E-OR 2007 soll verzichtet werden, unter 
anderem da es sich dabei nicht um Fakten handle.63  
                                                        
61  So der Titel des Dritten Abschnitts im 32. Titel des OR über die Kaufmännische Buchfüh-
rung und Rechnungslegung. Zum Begriff vgl. Botschaft (Fn. 2), 1624, bzw. Art. 727 OR. 
Im Parlament ist Abs. 1 dieser Bestimmung umstritten: Der Nationalrat hat einen Antrag 
INEICHEN zu Art. 727 Abs. 1 Ziff. 2 E-OR 2007 angenommen (AB N 2010 1310, 1370 ff., 
1373 f.), der die Schwellenwerte erhöht; der Ständerat ist dagegen auf diesen Antrag nicht 
eingetreten, doch der Nationalrat beharrte auf seiner Position (8. Dezember 2010). 
62  Botschaft (Fn. 2), 1717. Vgl. auch die Kurzdarstellung bei BÖCKLI (Fn. 1), 1050. 
63  AB 2010 N 1383–1384. Die Stimmenverhältnisse entsprechen weitestgehend jenen bezüg-
lich des Vorschlag für einen Art. 961cbis OR, vgl. Fn. 67. 
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2. Abgelehnter Antrag für einen Art. 961cbis OR über 
Nachhaltigkeitsberichte 
Ergänzend zum Lagebericht für grössere Unternehmen beantragte eine Min-
derheit64 der nationalrätlichen Kommission für Rechtsfragen dem Plenum, 
von börsenkotierten Unternehmen einen Nachhaltigkeitsbericht zu verlangen. 
Die unter einen separaten Titel «Dbis Nachhaltigkeitsbericht» gestellte Be-
stimmung für einen Art. 961cbis OR hat folgenden Wortlaut: 
«Gesellschaften, die an der Börse kotiert sind, erstellen einen Nach-
haltigkeitsbericht, in dem sie nach international anerkannten Grund-
sätzen über die Auswirkungen ihrer Geschäftstätigkeiten auf Umwelt 
und Gesellschaft Bericht erstatten.» 
Die Kommissionsminderheit,65 die von den Fraktionen der SP und den 
Grünen unterstützt wurde, verwies auf analoge Vorschriften in Frankreich 
und Grossbritannien (vorne Ziff. II. 3.) sowie die Praxis vieler grosser 
Schweizer Unternehmen, die solche Informationen teils in gesonderten Be-
richten veröffentlichten, teils in den Geschäftsbericht integrierten. Nachhal-
tigkeitsberichte sollen nicht nur ökologische, sondern – wie unter Ziff. I. 3. 
erwähnt – auch soziale und wirtschaftliche Aspekte thematisieren. Diese An-
gaben sollen als Fakten – im Gegensatz zu Zukunftsprognosen wie im Lage-
bericht (vorne 1.) – «bei der Beurteilung einer Firma weiterhelfen» und «die 
Informationen der Shareholder und Stakeholder» verbessern. Es gehe darum, 
Transparenz über die Nachhaltigkeit66 von Strategie und Risikobeurteilung 
von Unternehmen zu schaffen und damit nicht allein um ein ethisches Anlie-
gen. Die gesetzliche Verankerung soll vor allem «einen einheitlichen Zugang 
und eine Strukturierung dieses Themas» ermöglichen und damit die erforder-
liche Vergleichbarkeit von Nachhaltigkeitsberichten gewährleisten. Schliess-
lich könnten sich Unternehmen mit der Publikation eines Nachhaltigkeitsbe-
richts im Markt positiv positionieren.  
Der Antrag wurde im Nationalrat abgelehnt.67 Die Mehrheit argumentier-
te, Nachhaltigkeitsberichte seien nicht revisionsfähig und würden vor allem 
die an der Berner Börse kotierten KMU zusätzlich belasten. Eine staatliche 
Regulierung sei auch deshalb nicht notwendig, weil die meisten kotierten 
Unternehmen bereits über eine ausgebaute Nachhaltigkeitsberichterstattung 
verfügten und der gesellschaftliche Wandel sowie der Markt bzw. die Inves-
                                                        
64  ALEC VON GRAFFENRIED, EVI ALLEMANN, MAJA INGOLD, DANIEL JOSITSCH, SUSANNE 
LEUTENEGGER OBERHOLZER, ANITA THANEI, DANIEL VISCHER, BRIGIT WYSS. 
65  AB N 2010 1384 f. (VON GRAFFENRIED); 2010 1385 (JOSITSCH); 1385 f. (THORENS GOU-
MAZ).  
66  Zur Verwendung des Ausdrucks «Nachhaltigkeit» vgl. vorn Fn. 4. 
67  Mit 105 zu 57 Stimmen (namentliche Abstimmung: für den Antrag waren SP und Grüne ge-
schlossen sowie vereinzelte Mitglieder der Mittefraktion), AB N 2010 1386. 
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toren genügend Einfluss nähmen.68 Die Meinung der Mehrheit lässt sich im 
Schlusssatz des für die Kommissionsmehrheit Sprechenden zusammenfassen: 
«La majorité de la commission soutient les objectifs poursuivis dans ce do-
maine, mais estime qu’il n’est pas nécessaire de régler la question de manière 
contraignante.»69 
3. De lege ferenda 
a) Nachhaltigkeitsberichterstattung bleibt politisch aktuell 
Ob sich der Ständerat mit einem Antrag bezüglich Nachhaltigkeitsberichter-
stattung, wie er dem Nationalrat vorlag, auseinanderzusetzen haben wird, 
steht bei Abschluss dieses Manuskripts nicht fest. Das Parlament wird aber 
auch unabhängig von der weiteren Behandlung der OR-Revision die Nachhal-
tigkeitsberichterstattung nochmals aufgreifen müssen: Die im Jahr 2010 im 
Nationalrat eingereichte Motion Nussbaumer70 verlangt von den Schweizer 
Börsen, die kotierten Unternehmen zur Nachhaltigkeitsberichterstattung zu 
verpflichten.71  
Der Bundesrat beantragt in seiner Erklärung vom 25. August 2010 zwar 
die Ablehnung der Motion. Er erklärt aber, die Finma beobachte die Entwick-
lung im Bereich der internationalen Standards laufend und wirke in den wich-
tigsten Gremien aktiv mit. «Im Rahmen dieses Monitorings wird die Finma 
auch prüfen, ob die vom Motionär erwähnte Nachhaltigkeitsrechenschaftsab-
lage der GRI eine sinnvolle und gewünschte Ergänzung zu den bereits beste-
henden Standards für die Berichterstattung ist oder werden könnte.»72 
Da sich die Nachhaltigkeitsberichterstattung in den letzten zwanzig Jahren 
rasant entwickelt (vorne Ziff. II. 2. und 3.), aber auch die Situation von Un-
ternehmen in der globalen Wirtschaft wesentlich verändert hat (Ziff. II. 1. c), 
wage ich die Prognose, dass das Thema den Gesetzgeber weiter beschäftigen 
wird. Es erscheint deshalb sinnvoll, hier der Frage nachzugehen, wie eine 
solche Berichterstattungspflicht im schweizerischen Recht zweckmässig ver-
ankert werden könnte.  
                                                        
68  AB N 2010 1385 (KAUFMANN, MARKWALDER). 
69  AB N 2010 1386 (ROUX).  
70  Motion NUSSBAUMER 10.3401. Nachhaltigkeitsberichterstattung nach GRI in Schweizer Bör-
senreglemente integrieren; vgl. www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx? gesch id= 
20103401. 
71  Anders gelagert war die vom Nationalrat abgelehnte Motion THORENS GOUMAZ 08.3723, 
Nachhaltigkeitsstrategie der Pensionskassen, die darauf abzielte, dass Pensionskassen in ih-
rer Anlagepolitik eine Nachhaltigkeitsstrategie verfolgen und diese veröffentlichen müssen; 
vgl. www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20083723. 
72  In seinem aktuellen Bericht zur Strategie Nachhaltige Entwicklung (Leitlinien und Aktions-
plan 2008–2011, Bericht vom 16. April 2008, Bern 2008, 42) erwähnt der Bundesrat die 
Förderung der Nachhaltigkeitsberichterstattung oder -beurteilung noch als eine der «stufen-
gerechten» Massnahmen, die von zivilgesellschaftlichen Akteuren wie Privatsektor, Nicht-
regierungsorganisationen oder Kirchen zu treffen seien.  
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b) Skizze möglicher Regelungsansätze 
Die Verpflichtung zur Berichterstattung über die sozialen und ökologischen 
Auswirkungen der Geschäftstätigkeit lässt sich mit verschiedenen Argumen-
ten begründen, die in unterschiedlichen Regelungsansätzen münden. 
Betrachtet man Nachhaltigkeitsberichterstattung primär als Kommunikati-
onsaufgabe des Unternehmens, fällt der Konnex zum Lagebericht im Sinne 
von Art. 961c E-OR 2007 auf: Es geht um die Darstellung von Aspekten der 
Unternehmenstätigkeit, die sich nicht auf Finanzielles beziehen, die aber we-
sentlich sind, um Leistung und Entwicklung des Unternehmens und insbe-
sondere dessen Risikoeinschätzungen umfassend beurteilen zu können. 
Konsequent umgesetzt findet sich dieser Ansatz in Abs. 5 von Art. 417 
des britischen Companies Act (Ziff. II. 3. a), der auf börsenkotierte Unter-
nehmen anwendbar ist. Diese müssen zugleich mit dem Nachhaltigkeitsbe-
richt in der business review des directors’ report die wesentlichen Trends und 
Faktoren darstellen, welche die Zukunft des Unternehmens beeinflussen kön-
nen – ähnlich wie in der vom Nationalrat abgelehnten Ziff. 6 von Art. 961c E-
OR 2007 (vorne 1.). Inhaltlich weitgehend gleich, aber gesetzessystematisch 
weniger stringent ist der Vorschlag der unterlegenen Minderheit der national-
rätlichen Rechtskommission zu Art. 961c und 961cbis OR (vorne 1. und 2.). 
Das französische Recht (vorne Ziff. II. 3. b) behandelt die Nachhaltigkeits-
berichterstattung ebenfalls als Element der Rechenschaftsablage, allerdings mit 
einer anderen Gewichtung als das britische Recht. Sie ist im gleichen Artikel 
wie die Rechenschaftspflicht bezüglich der Vergütungen und Verantwortungen 
des Managements geregelt, also zusammen mit der finanziellen Berichterstat-
tung. Während der Blick auf die künftige Entwicklung entfällt, wird die Rich-
tigkeit der Berichterstattung über die sozial und ökologisch relevanten Fakten 
gewährleistet: Soweit sich die Aussagen auf gesetzliche Pflichten beziehen, 
sind sie durch unabhängige Dritte zu überprüfen (Abs. 7 von Art. L. 225-102-1 
Code de commerce). 
Ein anderer Ansatz, wie er der Motion Nussbaumer (vorne a) zu Grunde 
liegt, stellt die Nachhaltigkeitsberichterstattung in den Zusammenhang der 
Corporate Governance.73 Angesprochen wird hier das «Kräftegleichgewicht 
im ‹äusseren Dreieck› zwischen der Unternehmensleitung, der Revisionsstelle 
und den Aktionären».74 Die Kontrolle der Unternehmensspitze dient dabei vor 
allem dem «auf Dauer am Unternehmen interessierten Anleger».75  
In der Schweiz wird die Corporate Governance durch drei zusammen zu 
lesende Dokumente umschrieben, die vom Wirtschaftsdachverband econo-
miesuisse, der Schweizer Börse SIX Swiss Exchange bzw. einem Sachver-
                                                        
73  Vgl. zum Konzept und seiner Geschichte die Übersicht bei BÖCKLI (Fn. 1), 1935 ff.  
74  BÖCKLI (Fn. 1), 1944 (ohne Auszeichnung des Originals). 
75  BÖCKLI (Fn. 1), 1944. 
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ständigen verfasst wurden.76 Für die Stakeholder ist Transparenz ein ent-
scheidender Faktor.77 Eine Pflicht zur Nachhaltigkeitsberichterstattung würde 
den vom Transparenzgebot erfassten Bereich ausweiten. 
Die Rechenschaftspflicht lässt sich auch insoweit als Element der Corpo-
rate Governance verstehen, als es darum geht, «offensichtliche Verhaltensri-
siken an der Wurzel zu packen und dadurch eine Gefährdung des Unterneh-
mens möglichst zu vermeiden».78 Die Ergänzung der Berichterstattungs-
pflichten würde die soziale und ökologische Relevanz des unternehmerischen 
Verhaltens für die Risikobeurteilung betonen – auch wenn solche Berichte 
allein grosse Unfälle wie die Verschmutzung des Golfs von Mexiko durch die 
Deepwater Horizon nicht verhindern können.  
c) Vorschlag für die Schweiz 
Aus meiner Sicht ist die Aufnahme einer inhaltlich dem vorgeschlagenen 
Art. 961cbis OR entsprechenden Klausel in die Vorschrift über den Lagebe-
richt (Art. 961c E-OR 2007) anzustreben, wie dies das Regelungskonzept des 
britischen Companies Act (Ziff. II. 3. a) vorzeichnet. Diese Bestimmung hat 
den Gegenstand des Berichts und zudem die Ausrichtung der Berichterstat-
tung an internationalen Standards vorzuschreiben.79 Zusätzlich sollte eine 
externe Prüfung der Berichte verlangt werden. Hingegen ist es von unterge-
ordneter Bedeutung, ob Art. 961c E-OR 2007 mit einem neuen, nur für bör-
senkotierte Unternehmen geltenden Absatz ergänzt oder ob ein weiterer Arti-
kel in das Gesetz eingefügt wird. Vielleicht benennt man diese Rechen-
schaftsablage dannzumal auch «Bericht zur gesellschaftlichen Unterneh-
mensverantwortung».80 
Allerdings könnte der Weg über eine Ergänzung der Governance-
Richtlinien, wie sie Nationalrat Nussbaumer vorschlägt und der Bundesrat 
offenbar als denkbar ansieht (vorne a), politisch weniger steinig sein und 
schneller zum Ziel führen. Die auf diese Weise gesammelten Erfahrungen 
könnten später bei einer Revision des OR einfliessen. Mittelfristig gehört die 
Pflicht zur Nachhaltigkeitsberichterstattung in jedem Fall ins Gesetz.81  
Als Hinweise im Hinblick auf die nähere Ausgestaltung der Berichterstat-
tungspflicht seien hier noch einige Punkte aufgegriffen: 
                                                        
76  Näheres bei BÖCKLI (Fn. 1), 1979 ff. Die Richtlinien der Börse haben ihre Grundlage in 
Art. 8 des Börsen- und Effektenhandelsgesetzes vom 24. März 1995 (BEHG, SR 954.1).  
77  BÖCKLI (Fn. 1), 1945. 
78  BÖCKLI (Fn. 1), 1945 (kursiv im Original). 
79  Im Vordergrund stehen die GRI-Standards (Ziff. II. 2. b). Zweckmässigerweise werden – 
wie in vielen eher «technischen» Regelungen – von vornherein die Vorgaben international 
anerkannter «Grundsätze» massgeblich erklärt, womit sich staatliche Ausführungsvorschrif-
ten erübrigen; anders das französische Recht, Ziff. II. 3. b). 
80  Vgl. zum Begrifflichen die Bemerkung vorn Fn. 15. 
81  Zum Verhältnis Gesetz und «soft law» BÖCKLI (Fn. 1), 2011 ff. 
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– Im Parlament wurde der vorgeschlagene Art. 961cbis OR unter anderem 
mit dem Argument bekämpft, die kleineren, an der Berner Börse kotierten 
Unternehmen würden zusätzlichen Belastungen unterworfen (vorne 2.). 
Sowohl Grossbritannien wie Frankreich knüpfen die Pflicht zur Nachhal-
tigkeitsberichterstattung – unter anderem – an das Element der Börsenko-
tierung an.82 Schon aus Gründen der internationalen Kompatibilität sehe 
ich keinen Anlass, den Geltungsbereich weiter einzuschränken. Im Übri-
gen sehen beispielsweise die GRI-Richtlinien für verschiedene Kategorien 
von Unternehmen unterschiedliche Anforderungen an die Berichterstat-
tung vor. 
– Wird eine Pflicht zur Nachhaltigkeitsberichterstattung eingeführt, ist zwei-
fellos eine Einführungsfrist zu gewähren. Sie könnte sich an die Fristen 
bezüglich der Vorschriften des 32. Titels über die Rechnungslegung83 an-
lehnen und wäre mit zwei bzw. drei Jahren grosszügiger als etwa die fran-
zösische Regelung (Ziff. II. 3. b). 
– Wenn der Weg über die Governance-Richtlinien der Börse gewählt wird, 
sollte wie im französischen Recht (Ziff. II. 3. b) eine Evaluation der neuen 
Regelung vorgesehen werden. Dies würde es erlauben, dem Gesetzgeber 
später praxisbewährte Vorschläge vorzulegen. 
– Schliesslich wäre zu erwägen, den staatlichen Unternehmen wie SBB oder 
Post spezialgesetzlich analoge Berichterstattungspflichten aufzuerlegen. 
IV. Schlussbetrachtungen 
Die Einführung einer Pflicht zur Nachhaltigkeitsberichterstattung gemäss 
international anerkannten Standards würde in erster Linie die Informationsla-
ge aller Stakeholder verbessern. Sie hätte aber weit darüber hinaus positive 
Wirkungen. 
Die Nachhaltigkeitsberichterstattung stellt nicht zuletzt eine Chance für 
Unternehmen dar, sich mit ihren umweltrelevanten und sozialen Leistungen 
zu qualifizieren und damit ein gewisses «Nachhaltigkeitsrenommée» zu erar-
beiten. Die Rechenschaftspflicht schafft Anreize für entsprechende Bemü-
hungen von Unternehmen. Die Verpflichtung auf anerkannte Standards der 
Berichterstattung gewährleistet Vergleichbarkeit und Überprüfbarkeit, die 
ihrerseits für die gewünschte Wirkung vorausgesetzt sind. Seit immer mehr 
industrielle Kunden von ihren Lieferanten einen lückenlosen Nachweis nach-
haltiger Prozesse verlangen, haben Unternehmen ein wachsendes Interesse an 
einer standardisierten Rechenschaftsablage auch bezüglich ihrer sozialen und 
ökologischen Leistungen. Die Berichterstattungspflicht schärft sodann nicht 
                                                        
82  Art. 417 Abs. 5 Companies Act; Art. L.225-102-1 Abs. 6 Code de commerce; vgl. Ziff. II. 
3. 
83  Art. 4 der Übergangsbestimmungen zum E-OR 2007. 
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nur die rechtzeitige Wahrnehmung von Unternehmensrisiken, sondern auch 
von Chancen, indem Herausforderungen durch Umwelt und Gesellschaft 
frühzeitig erkannt und Lösungen angeboten werden können.  
Eine Pflicht zur Nachhaltigkeitsberichterstattung würde auch die Umset-
zung staatlicher Politikziele und des umweltrelevanten Rechts in wesentlicher 
Weise unterstützen. Dies gilt vor allem, wo neuere Erlasse auf das Instrument 
freiwilliger Massnahmen der Wirtschaft setzen. Art. 43a des Umweltschutz-
gesetzes (USG)84 beispielsweise bezieht sich auf die freiwilligen Systeme des 
Umweltmanagements,85 die auf eine kontinuierliche Verbesserung der Um-
weltleistungen auch über das staatlich Vorgeschriebene hinaus abzielen.86 
Gemäss Art. 3 und 4 des CO2-Gesetzes87 sind die freiwilligen Massnahmen 
sogar ein zentraler Baustein der Schweizer Klimapolitik.88 Dies gilt auch noch 
für das Energiegesetz (EnG). Allerdings hat sich Freiwilligkeit im Bereich 
Energieeffizienz nicht bewährt, weshalb eine Änderung vorbereitet wird, die 
verbindliche Anforderungen vorsieht.89 Schliesslich kann im Rahmen der 
«Strategie Nachhaltige Entwicklung» des Bundes auf eigenverantwortliche 
Massnahmen der Wirtschaft, wie der Bundesrat betont, nicht verzichtet wer-
den.90 Im Umweltbereich, aber auch bezüglich der sozialen Leistungen − er-
wähnt sei nur die Förderung von familienfreundlichen Arbeitsbedingungen − 
bleibt also viel Raum für freiwillige Massnahmen der Wirtschaft. Eine 
Pflicht, Nachhaltigkeitsberichte zu erstatten, würde nicht nur die Informati-
onslage bezüglich dieser Leistungen verbessern, sondern sich auch auf die 
Verwirklichung der staatlichen Ziele positiv auswirken.  
                                                        
84  Bundesgesetz vom 7. Oktober 1983 über den Umweltschutz (USG, SR 814.01). 
85  Vgl. die Hinweise vorn Ziff. II. 2. c), insbesondere Fn. 51. 
86  Besonders viele Möglichkeiten für solche zusätzlichen Massnahmen bestehen im Bereich 
der Abfallverminderung oder dem Einsatz möglichst umweltverträglicher Stoffe. 
87  Bundesgesetz vom 8. Oktober 1999 über die Reduktion der CO2-Emissionen (CO2-Gesetz, 
SR 641.71); vgl. Art. 3 Abs. 1 zu den Mitteln und Art. 4 Abs. 1 zu den freiwilligen Mass-
nahmen, wozu «namentlich auch Erklärungen (zählen), in denen sich Verbraucher von fos-
silen Brenn- und Treibstoffen freiwillig verpflichten, die Emissionen zu begrenzen». 
88  Zu den CO2-Reduktionen von grossen Schweizer Firmen vgl. Ethos Stiftung/Raiffeisen 
Schweiz, Carbon Disclosure Project Bericht Schweiz 2010, publiziert auf www.ethosfund. 
ch/upload/publication/p323d_101109_Carbon_Disclosure_Project_Bericht_Schweiz_.pdf.  
89  Energiegesetz vom 26. Juni 1998 (EnG, SR 730.0); geändert werden soll Art. 8 EnG, vgl. 
die Vernehmlassungsvorlage auf www.admin.ch/ch/d/gg/pc/documents/1916/Vorlage.pdf. 
90  Vgl. Fn. 72 und Art. 2 Abs. 2 BV (Ziff. I. 3.). 
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I. Ausgangslage 
Gemäss Art. 20 BEHG1 muss derjenige, dessen Beteiligungen an einer Ge-
sellschaft mit Sitz in der Schweiz einen bestimmten Grenzwert unter- oder 
überschreiten, dies der Gesellschaft und der Börse, an welcher die Beteili-
gungspapiere kotiert sind, melden. Damit wird der Zweck verfolgt, Transpa-
renz mit Blick auf die Zusammensetzung des Aktionariats bei Publikumsge-
                                                        
1  Bundesgesetz vom 24. März 1995 über die Börsen und den Effektenhandel (Börsengesetz, 
BEHG), SR 954.1. 
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sellschaften zu gewährleisten.2 Missachtungen der Meldepflicht werden nach 
Art. 41 BEHG3 mit Busse bestraft, welche bei vorsätzlichem Verhalten ma-
ximal das Doppelte des Kaufs- oder Verkaufspreises, bei Fahrlässigkeit ma-
ximal CHF 1 Million beträgt. 
Art. 20 BEHG weist einige auslegungsbedürftige Tatbestandsmerkmale 
auf. Zu erwähnen sind in diesem Zusammenhang insbesondere das Tatbe-
standsmerkmal des «indirekten Erwerbs» nach Abs. 2bis sowie dasjenige der 
«vertraglich oder auf eine andere Weise organisierten Gruppe» gemäss Abs. 3 
der Bestimmung. Diese Merkmale werden durch Präzisierungen auf Verord-
nungsstufe4 sowie Mitteilungen der Finanzmarktaufsichtsbehörde5 verdeut-
licht, wobei die entsprechenden Bestimmungen in den vergangenen Jahren 
mehrmals geändert worden sind.6 Auf die Gruppenbildung gemäss Art. 20 
Abs. 3 BEHG wird in der Folge nicht eingegangen. 
Das Verhältnis zwischen der generalklauselhaften Umschreibung straf-
rechtsrelevanter Meldepflichtverletzungen i.S. von Art. 41 i.V. mit Art. 20 
BEHG und den präzisierenden Bestimmungen auf Verordnungsstufe (BEHV-
EBK7 bzw. heute BEHV-FINMA8) wirft einige Fragen auf. Insbesondere 
stellt sich die Frage, ob vom Verordnungsgeber explizit als straflos bezeich-
nete Sachverhalte auf dem Weg über Auffangtatbestände für strafbar erklärt 
werden können. Weiter ist zu klären, inwieweit strafrechtliche Prinzipien wie 
der «nulla poena»-Grundsatz und das Rückwirkungsverbot auch Anwendung 
finden, wenn lediglich die Ausführungsbestimmungen, nicht aber die grund-
legende Strafnorm geändert haben.  
Zur Veranschaulichung dieser Problemstellungen sollen nachfolgend zwei 
Fälle dienen, bei welchen eine Verletzung der Meldepflicht strittig war oder 
immer noch ist: Zum einen betrifft dies den Fall Sulzer AG, in welcher eine 
Meldepflicht für Optionen mit Barausgleich ohne Anspruch auf Realerfüllung 
(sog. «Cash-Settlement-Optionen») von der FINMA9 und vom Bundesver-
waltungsgericht10 bejaht, nach der hier vertretenen Ansicht aber aufgrund des 
damals geltenden Art. 13 BEHV-EBK zumindest aus strafrechtlicher Sicht 
                                                        
2  DIETER ZOBL/STEFAN KRAMER, Schweizerisches Kapitalmarktrecht, Zürich/Basel/Genf 
2004, N 341 und unten II. 3. 
3  Auf die Meldepflicht gemäss Art. 51 BEHG wird an dieser Stelle nicht eingegangen. 
4  Verordnung vom 25. Oktober 2008 der Eidgenössischen Finanzmarktaufsicht über die Bör-
sen und den Effektenhandel (Börsenverordnung-FINMA, BEHV-FINMA), SR 954.193. 
5  Zum indirekten Erwerb vgl. z.B. EBK Mitteilung Nr. 45 (2007) vom 22. Juni 2007, 2. 
6  So ist seit Anfang 2009 anstelle der früheren Verordnung der EBK über die Börsen und den 
Effektenhandel vom 25. Juni 1997 heute die BEHV-FINMA in Kraft. 
7  Verordnung vom 25. Juni 1997 der Eidgenössischen Bankenkommission über die Börsen 
und den Effektenhandel (Börsenverordnung-EBK, BEHV-EBK), SR 954.193, aufgehoben 
auf den 1. Januar 2009 (AS 2008, 6539). 
8  Vgl. Fn. 4. 
9  Verfügung der Eidgenössischen Finanzmarktaufsicht FINMA vom 22. Januar 2009 in Sa-
chen Ronny Pecik sen., Georg Stumpf, Victor F. Vekselberg und Sulzer AG, 74 ff. 
10  BVGer vom 9. November 2010, B-1215/2009. 
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hätte verneint werden müssen. Zum anderen wird der Fall der gescheiterten 
Übernahme der Implenia AG durch Laxley Partners Ltd. erörtert, bei wel-
chem mangels expliziter Regelung auf Verordnungsstufe eine Meldepflicht 
für sog. CFDs («Contracts for Difference») vom Bundesgericht11 zu Recht 
allein gestützt auf die Generalklausel von Art. 41 i.V. mit Art. 20 BEHG be-
jaht wurde. 
II. Meldepflichten bei Cash-Settlement-Optionen: Der 
Sulzer-Fall 
Im Zusammenhang mit dem Übernahmeversuch der Sulzer AG stellen die 
FINMA mit Verfügung vom 22. Januar 2009 und nachfolgend das Bundes-
verwaltungsgericht mit Urteil vom 9. November 201012 eine Verletzung der 
Meldepflicht im Zusammenhang mit dem Erwerb von sog. «Cash-Settlement-
Optionen» fest. Im zu beurteilenden Fall sei beim Erwerb von derartigen De-
rivaten «rein formal dem Wortlaut der schweizerischen Offenlegungsregeln 
prima vista nachgelebt»,13 jedoch Sinn und Zweck des Offenlegungsrechts 
mittels indirekter Erwerbe klar unterlaufen worden.14 Da es sich bei der ge-
wählten Strategie um eine klare Umgehung gehandelt habe, gelte der Kauf 
der betreffenden Derivate als indirekter Aktienerwerb i.S. von Art. 9 Abs. 3 
lit. d BEHV-EBK.15  
Obschon sich dies den Entscheiden nicht ausdrücklich entnehmen lässt, 
muss wohl von zwei den Schuldspruch tragenden und sich eigentlich wider-
sprechenden Begründungen ausgegangen werden:  
 Zum einen wird argumentiert, der Erwerb der Cash-Settlement-Optionen 
wäre entgegen der damaligen Fassung von Art. 13 BEHV-EBK melde-
pflichtig gewesen, weil die soeben erwähnte Norm in rechtsmissbräuchli-
cher Weise umgangen worden sei. Dies habe zur Folge gehabt, dass die 
Auffangtatbestände von Art. 20 BEHG und Art. 9 BEHV-EBK zur An-
wendung gebracht werden müssten.16 Als eine der Konsequenzen dieses 
Falles wurde Art. 13 BEHV-EBK revidiert und der Passus «soweit diese 
eine Realerfüllung vorsehen oder zulassen» gestrichen, was bedeutete, 
                                                        
11  BGE 136 II 304. 
12  BVGer vom 9. November 2010, B-1215/2009, Erw. 10 ff. 
13  Verfügung der FINMA (Fn. 9), 74. 
14  Verfügung der FINMA (Fn. 9), 74. 
15  Verfügung der FINMA (Fn. 9), 75; vgl. auch Vernehmlassung der Eidgenössischen Finanz-
marktaufsicht FINMA zu Handen des Bundesverwaltungsgerichts vom 6. Mai 2005, Ge-
schäftsnummer B-1215/2009, 11 und BVGer vom 9. November 2010, B-1215/2009, Erw. 
11.4. 
16  Vgl. Vernehmlassung der FINMA (Fn. 15), 11 ff. 
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dass ab dem 1. Juli 2007 (neu17) insbesondere die Cash-Settlement-Optio-
nen meldepflichtig waren.  
 Zum andern gingen FINMA und Bundesverwaltungsgericht in ihren Aus-
führungen von einer Vereinbarung aus, gemäss welcher die Stimmrechte 
von Aktien aufgrund der vorhandenen Kontrollmöglichkeit dem Inhaber 
der auf Barausgleich lautenden Optionen zuzurechnen waren, weil es 
möglich war, durch Rückkauf und Neuausgabe an den Emittenten wäh-
rend der Laufzeit von «cash» in physikalisches Settlement zu «wechseln» 
bzw. zu «wandeln».18 Die zur Realerfüllung notwendigen Optionen waren 
hierbei als Hedgeposition zu den zuvor ausgegebenen Cash-Settlement-
Optionen bereits von den emittierenden Banken aufgebaut worden.19 Nach 
dieser Betrachtungsweise wäre Art. 13 BEHV-EBK nicht anwendbar ge-
wesen und hätte folglich auch nicht umgangen werden müssen.  
Im Laufe des Verfahrens rückte zunehmend die letztgenannte Argumentati-
onslinie in den Vordergrund. Die erstgenannte Ansicht, es lägen Cash-
Settlement-Optionen vor, welche als rechtsmissbräuchliche Umgehungsge-
schäfte bereits vor der Gesetzesreform erfasst gewesen seien, wurde jedoch 
nie aufgegeben20 und muss entsprechend ebenfalls als entscheidrelevant be-
trachtet werden. In der Folge wird ausschliesslich diese ursprünglich im Vor-
dergrund stehende Begründung weiterverfolgt, bei welcher vom Vorliegen 
von Cash-Settlement-Optionen ausgegangen wird. Wie nachfolgend zu zei-
gen sein wird, gehen FINMA und Bundesverwaltungsgericht mit dieser ersten 
Argumentation in zumindest aus strafrechtlicher Sicht nicht unproblemati-
scher Weise davon aus, dass die Generalklauseln bzw. Auffangtatbestände 
von Art. 20 BEHG und Art. 9 BEHV-EBK der Spezialbestimmung von Art. 
13 BEHV-EBK vorgehen bzw. dass die letztgenannte Bestimmung zufolge 
rechtsmissbräuchlicher Umgehung gesetzmässiger Meldepflichten keine An-
wendung finden soll. 
1. Die Umschreibung der Meldepflichten unter dem Aspekt des 
direkten oder indirekten Erwerbs bei Cash-Settlement-Optionen 
Art. 20 Abs. 1 BEHG regelt die Meldepflicht mit Blick auf den direkten oder 
indirekten Erwerb oder eine entsprechende Veräusserung (Abs. 1) sowie bei 
Konstellationen, welche dem Erwerb und der Veräusserung gleichgestellt 
                                                        
17  Im Gegensatz dazu scheint BVGer vom 9. November 2010, B-1215/2009, Erw. 12 jedoch 
davon auszugehen, «dass derivative Handelsformen wie Barausgleichsoptionen, die zu einer 
Realerfüllung führen, ohne aber allenfalls eine rechtliche Erzwingbarkeit zu verschaffen», 
bereits vor der Gesetzesnovelle erfasst werden konnten. 
18  Vgl. die Sachverhaltsschilderung in der Verfügung der FINMA (Fn. 9), 25, 75 f. und 
BVGer vom 9. November 2010, B-1215/2009, Erw. 11. 
19  Vgl. dazu BVGer vom 9. November 2010, B-1215/2009, Erw. 11.3. 
20  BVGer vom 9. November 2010, B-1215/2009, Erw. 12, Vernehmlassung der FINMA (Fn. 
15), 10 ff. 
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werden (Abs. 2). Als indirekter Erwerb gelten sodann nach Art. 20 Abs. 2bis 
BEHG «namentlich auch Geschäfte mit Finanzinstrumenten, die es wirt-
schaftlich ermöglichen, Beteiligungspapiere im Hinblick auf ein öffentliches 
Kaufangebot zu erwerben».  
Die Meldepflichten sind jedoch nicht nur in Art. 20 BEHG, sondern über-
dies in Art. 9 ff. BEHV-FINMA umschrieben. In Art. 9 Abs. 1 BEHV-
FINMA wird festgehalten, dass der wirtschaftlich Berechtigte an direkt oder 
indirekt erworbenen oder veräusserten Beteiligungspapieren meldepflichtig 
sei, wenn durch seinen Erwerb oder seine Veräusserung die Grenzwerte von 
Artikel 20 Absatz 1 des BEHG erreicht, über- oder unterschritten würden. 
Dazu werden in Art. 9 Abs. 3 BEHV-FINMA drei Konstellationen indirekten 
Erwerbs bzw. indirekter Veräusserung angeführt und es wird überdies statu-
iert, dass «alle anderen Vorgänge, die im Ergebnis das Stimmrecht über die 
Beteiligungspapiere vermitteln können, ausgenommen die Erteilung von 
Vollmachten ausschliesslich zur Vertretung an einer Generalversammlung» 
als Anwendungsfälle indirekten Erwerbs zu erachten seien. Schliesslich fol-
gen in den Art. 11 ff. BEHV-FINMA weitere Präzisierungen zur Auslösung 
und Entstehung der Meldepflicht sowie Bestimmungen zur Berechnung der 
Grenzwerte. 
Die einzelnen Fallkonstellationen wurden im Verlaufe der Zeit teilweise 
neu formuliert: So hiess es in Art. 13 Abs. 1 lit. a BEHV-EBK bis zum 30. 
Juni 200721 noch, der Erwerb und die Veräusserung von Wandel- und Er-
werbsrechten (insbesondere Call-Optionen) fielen unter die Meldepflicht, 
«soweit diese eine Realerfüllung vorsehen oder zulassen». E contrario waren 
Cash-Settlement-Optionen (Optionen mit Barausgleich, d.h. ohne Realerfül-
lung) damals explizit von der Meldepflicht ausgenommen.22 Erst mit der Re-
vision der BEHV-EBK vom 23. Mai 2007, welche am 1. Juli 2007 in Kraft 
trat, ist der Passus «soweit diese eine Realerfüllung vorsehen oder zulassen» 
– wie bereits erwähnt – gestrichen worden, womit vorübergehend – allerdings 
ohne hinreichende Gesetzesgrundlage23 – auch bezüglich Cash-Settlement-
Optionen eine umfassende Meldepflicht statuiert worden war. Mit Inkrafttre-
ten von Art. 15 Abs. 1 lit. a BEHV-FINMA kehrte der Gesetzgeber sodann 
teilweise wieder zur ursprünglichen Fassung zurück, wobei aufgrund der neu 
ins Gesetz eingefügten Präzisierung von Art. 20 Abs. 2bis BEHG und deren 
Ergänzung in Art. 15 Abs. 2 BEHV-FINMA eine Meldepflicht für Cash-
Settlement-Optionen nach geltender Rechtslage zumindest dann besteht, 
wenn diese es der berechtigten Person u.a. ermöglichen, Beteiligungspapiere 
                                                        
21  AS 1997, 2045 ff. 
22  Ebenso HANS CASPAR VON DER CRONE/EVA BILEK/MATTHIAS HIRSCHLE, Neuerungen im 
Offenlegungsrecht, SZW 1/2008, 10. 
23  Eine entsprechende Gesetzesgrundlage für die (teilweise) Erfassung von Cash-Settlement-
Optionen wurde aber mit Inkrafttreten von Art. 20 Abs. 2bis am 1. Dezember 2007 geschaf-
fen, vgl. VON DER CRONE/BILEK/HIRSCHLE (Fn. 22), 10. 
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im Hinblick auf ein öffentliches Kaufangebot zu erwerben bzw. zu veräus-
sern.24 
Daraus ergibt sich, dass die Verbotsmaterie mit Bezug auf den direkten 
bzw. indirekten Erwerb bzw. der entsprechenden Veräusserung sowohl in 
Art. 20 BEHG wie auch in Art. 9 ff. BEHV-FINMA einerseits durch Um-
schreibung einzelner typisierter Konstellationen sowie andrerseits durch Ge-
neralklauseln normiert ist. 
2. Nichterfassung von Cash-Settlement-Optionen bis 30.6.2007 nach 
klarem Wortlaut von BEHV-EBK (grammatikalische Auslegung) 
Ausgangspunkt der Auslegung ist der Wortlaut der Norm.25 Dieser ist gemäss 
bundesgerichtlicher Praxis jedenfalls dann massgebend, wenn sich daraus 
zweifelsfrei eine sachlich richtige Lösung ergibt.26 
Der Wortlaut von Art. 13 Abs. 1 lit. a BEHV-EBK stellte bis zum 30. Juni 
200727 lediglich Erwerb und Veräusserung von Wandel- und Erwerbsrechten 
(insbesondere Call-Optionen) unter die Meldepflicht, welche «eine Realerfül-
lung vorsehen oder zulassen». E contrario waren bis zu diesem Datum – zu-
mindest gemäss der eindeutigen Umschreibung der Ver- bzw. Gebotsmaterie 
auf Verordnungsstufe und einhelliger Lehrmeinung28 – Cash-Settlement-
Optionen (Optionen mit Barausgleich, d.h. ohne Realerfüllung) von der Mel-
depflicht ausgenommen. Sie wurden erst mit der Streichung des erwähnten 
Passus der Meldepflicht unterstellt. 
Entgegen der Auffassung von FINMA und Bundesverwaltungsgericht im 
Sulzer-Fall konnte eine Meldepflicht auch nicht aus Art. 9 Abs. 3 lit. d 
BEHV-EBK abgeleitet werden, da diese Bestimmung nur Meldepflichten für 
Erwerbe vorsah, die Stimmrechte vermittelten oder vermitteln konnten. Im 
Gegensatz dazu räumen Cash-Settlement-Optionen dem Optionsberechtigten 
bei Ausübung des Optionsrechts lediglich Anspruch auf Auszahlung einer 
allfälligen positiven Differenz zwischen Ausübungspreis und Aktienkurs zum 
Ausübungszeitpunkt ein.29 Wie die FINMA selbst feststellte, erfasste der 
Wortlaut von Art. 9 Abs. 3 lit. d BEHV-EBK Cash-Settlement-Optionen da-
mit gerade nicht. Stattdessen wurde argumentiert, das fragliche Verhalten sei 
                                                        
24  Vgl. auch VON DER CRONE/BILEK/HIRSCHLE (Fn. 22), 4, 10. 
25  BGE 114 Ia 25, 28; BGE 128 IV 274. 
26  BGE 110 Ib 8; BGE 128 IV 272, 274; BGE 131 IV 16; BGE 131 IV 64, 76. 
27  Vgl. zur früheren Fassung AS 1997, 2045 ff. und die auf 1. Juli 2007 in Kraft gesetzten Än-
derungen der BEHV-EBK, AS 2007, 2953. 
28  So auch die Auffassung der EBK (heute FINMA) selbst im Erläuterungsbericht zur Anhö-
rung der BEHV-FINMA von Juni/Juli 2008, Ziff. 3.4.4; Vgl. dazu auch VON DER CRONE/ 
BILEK/HIRSCHLE (Fn. 22), 10. 
29  Vgl. dazu VON DER CRONE/BILEK/HIRSCHLE (Fn. 22), 10. 
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nach «Sinn und Zweck des Offenlegungsrechts» als «klare Umgehung» zu 
qualifizieren.30  
Der Sache nach stützten sich damit sowohl die FINMA als auch das Bun-
desverwaltungsgericht nicht mehr auf den Wortlaut von Art. 9 Abs. 3 lit. d 
BEHV-EBK, sondern auf «Sinn und Zweck des Offenlegungsrechts», wel-
cher sich insbesondere aus der generalklauselhaften Umschreibung melde-
pflichtiger Vorgänge in Art. 20 Abs. 1 BEHG a.F. ergab.31 Wenn Cash-
Settlement-Optionen somit nicht vom Wortlaut von BEHG und BEHV-EBK 
erfasst werden konnten, stellt sich die Frage, ob Sinn und Zweck des BEHG 
allenfalls eine «berichtigende Auslegung»32 nahe legten. Eine solche ist zu-
lässig, wenn triftige Gründe dafür bestehen, dass die betreffende Formulie-
rung nicht den wahren Sinn der Bestimmung wiedergibt. Anhaltspunkte hier-
zu können sich aus den Materialien, aus dem logisch-systematischen Kontext 
oder aus dem Sinn und Zweck der Bestimmung, aus den Wertentscheidungen, 
auf welchen sie beruht, ergeben.33 
3. Nichterfassung von Cash-Settlement-Optionen aufgrund der 
Gesetzeshistorie 
Aus historischer Sicht lässt sich der Botschaft des Bundesrates zum Börsen-
gesetz34 zum Thema Funktionsschutz entnehmen, dass es für die reibungslose 
Abwicklung der Transaktionen und die effiziente Preisbildung einer ausrei-
chenden Transparenz bedürfe.35 Der Funktions- und Anlegerschutz seien der 
Grund für die Offenlegung von Beteiligungen an kotierten Gesellschaften.36 
Ziel der Offenlegungs- und Meldevorschriften ist damit die Erhöhung der 
Markttransparenz. Zu Art. 9 sowie 13 BEHV-EBK sowie insbesondere zu 
deren gegenseitigem Verhältnis lassen sich den Materialien aber jedenfalls 
mit Bezug auf Cash-Settlement-Optionen keine Hinweise entnehmen. 
4. Logisch-systematischer Kontext 
Gestützt auf eine entsprechende Delegation in Art. 20 Abs. 5 BEHG hatte die 
EBK in Art. 9 ff. BEHV-EBK unter dem Titel «Offenlegung von Beteiligun-
gen, 1. Abschnitt: Meldepflicht» die Meldepflicht i.S. von Art. 20 BEHG 
                                                        
30  Vgl. Verfügung der FINMA (Fn. 9), 74 f. 
31  Verfügung der FINMA (Fn. 9), 75 f.; vgl. auch Vernehmlassung der FINMA (Fn. 15), 11 
und BVGer vom 9. November 2010, B-1215/2009, Erw. 12. 
32  Vgl. zur Zulässigkeit «berichtigender Auslegungen» im Strafrecht BGE 127 IV 198, 201 ff. 
33  BGE 102 IV 153, 155; BGE 106 Ia 206, 211; BGE 110 Ib 1, 8; BGE 113 Ia 12, 14 f.; BGE 
127 IV 198, 200; BGE 128 IV 272, 274; BGE 129 IV 329, 334. 
34  Botschaft zu einem Bundesgesetz über die Börsen und den Effektenhandel (Börsengesetz, 
BEHG) vom 24. Februar, BBl 1993 I 1369 ff. 
35  Botschaft (Fn. 34), 1382 ff. 
36  Botschaft (Fn. 34), 1381 f. 
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konkretisiert. Während der Grundsatz der Meldepflicht in Art. 9 BEHV-EBK 
festgehalten ist und in genereller Weise die Verbots- bzw. Gebotsmaterie um-
schreibt, präzisieren die Art. 10 ff. die Meldepflichten. Entsprechend ist Art. 
9 BEHV-EBK im Kontext zu Art. 13 BEHV-EBK auszulegen. 
Art. 20 BEHG stellt folglich die Grundlage für die BEHV-EBK dar, wel-
che wiederum in Art. 9 Abs. 3 lit. c BEHV-EBK eine umfassende Melde-
pflicht von Vorgängen statuiert, «die im Ergebnis das Stimmrecht über die 
Beteilungspapiere vermitteln können». In den anschliessenden Bestimmungen 
der BEHV-EBK werden die Offenlegungspflichten sodann weiter präzisiert, 
u.a. in Art. 13 BEHV-EBK, in dessen Abs. 1 lit. a eindeutig und klar fest-
gehalten wird, dass Optionen mit Barausgleich, welche also keine Realerfül-
lung kennen, d.h. Cash-Settlement-Optionen, nicht meldepflichtig sind. Somit 
folgt aus der Beurteilung des logisch-systematischen Zusammenhangs, in 
welchem Art. 13 BEHV-EBK steht, dass es sich bei dieser Norm auch aus 
strafrechtlicher Sicht um eine lex specialis zu Art. 9 BEHV-EBK handelt und 
letztgenannter Artikel somit aus logisch-systematischer Sicht ungeeignet er-
scheint, Cash-Settlement-Optionen einer Meldepflicht zu unterstellen. Dieses 
Auslegungsergebnis steht im Gegensatz zur Auffassung der FINMA, welche 
in Art. 9 Abs. 3 lit. d BEHV-EBK einen allgemeinen Auffangtatbestand für 
jegliche Art rechtsmissbräuchlicher Umgehung von Offenlegungspflichten 
erblicken wollte.37 
5. Teleologischer Aspekt 
Wie bereits erwähnt stützte sich die FINMA in ihrer Verfügung im Fall Sul-
zer nicht auf den Wortlaut der BEHV-EBK, sondern auf «Sinn und Zweck 
des Offenlegungsrechts». Wie die historische Auslegung bereits gezeigt hat, 
besteht das Ziel der Meldepflichten in der Schaffung von Transparenz im Ka-
pitalmarkt zu Gunsten von Anleger und Gesellschaft und der Möglichkeit, 
einen verdeckten Erwerb von massgeblichen Beteiligungen zu verhindern 
oder allfällige Übernahmeabsichten frühzeitig zu erkennen. 
Unzweifelhaft hätte dieses Ziel von allem Anfang an auch erreicht werden 
können, wenn Optionen mit Barausgleich, welche keine Realerfüllung ken-
nen, der Meldepflicht unterstellt worden wären. Die blosse Strafwürdigkeit 
eines Verhaltens ist aber vom Strafzweck zu unterscheiden und bildet für sich 
alleine genommen nie ausreichende Grundlage für eine tatbestandliche Erfas-
sung.38 Der Erlass der BEHV-EBK wurde gerade auch wegen der hohen 
Sachkompetenz der EBK – heute FINMA – an dieselbe delegiert. Entspre-
chend darf angenommen werden, dass deren Entscheid, Optionen mit Baraus-
                                                        
37  Vgl. Verfügung der FINMA (Fn. 9), 64. Vgl. auch in etwas abgeschwächter Form BVGer 
vom 9. November 2010, B-1215/2009, Erw. 10 ff. 
38  BGE 127 IV 198, 200; BGE 131 IV 11, 15 f.; vgl. auch BGE 124 IV 106, 109 und BGE 129 
IV 81, 90 f. 
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gleich, welche keine Realerfüllung kennen, mithin Cash-Settlement-Optio-
nen, ausdrücklich von der Meldepflicht auszunehmen, Ergebnis einer wohl 
überlegten Interessenabwägung gewesen sein dürfte: Der Halbsatz «soweit 
diese eine Realerfüllung vorsehen oder zulassen» kann nicht ohne Bedacht 
hinzugefügt worden sein,39 weshalb auch nicht argumentiert werden kann, der 
Verordnungsgeber habe an sich eine andere Regelung treffen wollen, diese 
Intention aber nur ungenügend zum Ausdruck gebracht.  
Ebensowenig kann aus der Streichung des Halbsatzes im Rahmen der am 
1. Juli 2007 in Kraft getretenen Revision der BEHV-EBK abgeleitet werden, 
dass die ursprüngliche Regelung von Beginn weg den damaligen Intentionen 
des Gesetzgebers widersprochen hätte. Vielmehr hat die EBK unter Würdi-
gung aller Umstände und Entwicklungen das Interesse an Transparenz im 
Falle von Cash-Settlement-Optionen neu40 höher gewichtet als das Interesse 
an einer freien Teilnahme am Kapitalmarkt und gestützt auf diese Neubewer-
tung die Norm revidiert.41  
                                                        
39  Anders hingegen in BGE 127 IV 198, 201 ff., wo der vom Gesetzgeber zu einschränkend 
formulierte Art. 189 StGB (sexuelle Nötigung) in «berichtigender Auslegung» nach Sinn 
und Zweck der Bestimmung auf Nötigungen zur Vornahme (und nicht bloss Duldung) se-
xueller Handlungen ausgeweitet wurde, da – anders als in casu – die Gesetzesmaterialien 
auf ein eindeutiges Versehen des Gesetzgebers hindeuteten. 
40  Im Gegensatz dazu sieht das Bundesverwaltungsgericht in der Gesetzesrevision keine mate-
rielle Neubeurteilung, sondern lediglich eine Klarstellung einer bereits zuvor Geltung bean-
spruchenden Gesetzeslage (vgl. BVGer vom 9. November 2010, B-1215/2009, Erw. 12). 
41  Die vorliegende Konstellation ist mit derjenigen vergleichbar, wie sie sich dem Richter bei 
der Auslegung des Tatbestands von Art. 141bis StGB stellte. Dieser Tatbestand erfasst die 
unrechtmässige Verwendung von Vermögenswerten, die dem Täter ohne seinen Willen zu-
gekommen sind. Nicht ohne seinen Willen sind einer Person folglich Vermögenswerte zu-
gekommen, wenn er die irrtümliche Gutschrift derselben durch Täuschung veranlasst hat. In 
der Lehre ist mehrfach darauf hingewiesen worden, dass eigentlich nicht der Wille des Tä-
ters, sondern der Wille desjenigen im Vordergrund stehen müsste, der die Verfügung veran-
lasst hat (URSULA CASSANI, Die Anwendbarkeit des schweizerischen Strafrechts auf inter-
nationale Wirtschaftsdelikte [Art. 3-7 StGB], ZStrR 114 [1996] 252, insbesondere Fn. 73; 
FELIX BOMMER, Grenzen des strafrechtlichen Vermögensschutzes bei rechts- und sittenwid-
rigen Geschäften, Abhandlungen zum schweizerischen Recht NF, Bd. 572, 252 ff.; ANDRE-
AS DONATSCH, Strafrecht III, Delikte gegen den Einzelnen, 9. Aufl., Zürich 2008, 166 f.; 
MARCEL ALEXANDER NIGGLI, Unrechtmässige Verwendung von Vermögenswerten [Art. 
141bis StGB], Urteilsanmerkung, AJP 7 [1998] 118 ff.; DER., in: Marcel Alexander 
Niggli/Hans Wiprächtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Strafrecht II, Art. 111-392 StGB, 2. 
Aufl., Basel 2007, Art. 141bis N 16; GÜNTER STRATENWERTH/GUIDO JENNY/ FELIX BOM-
MER, Schweizerisches Strafrecht, Besonderer Teil I: Straftaten gegen Individualinteressen, 
7. Aufl., Bern 2010, § 14 N 12 ff., insbesondere Fn. 15; STEFAN TRECHSEL/ DEAN CRAME-
RI, in: Stefan Trechsel et al. (Hrsg.), Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 
Zürich/St. Gallen 2008, Art. 141bis N 3; vgl. auch BGE 123 IV 128; BGE 126 IV 161, 163 
f.). Somit ist bei Art. 141bis StGB davon ausgegangen worden, dass Sinn und Zweck dieser 
Bestimmung nicht mit deren Wortlaut übereinstimmen. Trotzdem hat es das Bundesgericht 
richtigerweise abgelehnt, Art. 141bis StGB auf Konstellationen anzuwenden, in welchen der 
Vermögenswert dem Dritten mit dessen Willen gutgeschrieben wurde. In der Folge hat der 
Gesetzgeber die Revision von Art. 141bis StGB anhandgenommen (vgl. die Zu-
sammenfassung der Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens über den Bericht und den 
Vorentwurf betreffend Unrechtmässiger Verwendung von Vermögenswerten der Kommis-
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6. Verletzung von «nulla poena sine lege» 
Der Grundsatz von «nulla poena sine lege» (Art. 1 StGB, Art. 7 Abs. 1 
EMRK, Art. 5 Abs. 1 und 164 BV42) verbietet es, ein Verhalten zu bestrafen, 
welches sich nicht unter einen Tatbestand des materiellen Strafrechts subsu-
mieren lässt bzw. den Anwendungsbereich einer Strafnorm über die durch 
Auslegung ermittelten Grenzen ausdehnt. Er gilt gestützt auf die genannten 
konventions- und verfassungsrechtlichen Grundlagen und Art. 333 Abs. 1 
StGB unbestrittener Massen auch für die nebenstrafrechtlichen Bestimmun-
gen des BEHG.  
Als Teilprinzipien enthält der «nulla poena»-Grundsatz die Grundsätze 
von «nulla poena sine lege certa» und «nulla poena sine lege scripta»: Dem-
nach muss das indiskriminierte Verhalten ausreichend bestimmt in einem Ge-
setz umschrieben sein. Ausreichend bestimmt erscheint eine Strafnorm nach 
Praxis von EGMR43 und Bundesgericht,44 wenn deren Auslegung im konkre-
ten Fall nicht unvorhersehbar erscheint, der Adressat damit sein Verhalten 
danach richten und Verhaltensfolgen mit einem den Umständen entsprechen-
den Grad an Gewissheit erkennen kann.45 Das Erfordernis einer gesetzlichen 
Grundlage («nulla poena sine lege scripta») verlangt jedoch lediglich, Grund-
züge des strafbaren Verhaltens in einem Gesetz im formellen Sinne zu um-
schreiben, schliesst aber Konkretisierungen auf Verordnungsstufe oder gar 
durch Lehre und Gerichtspraxis nicht aus. Unzulässig ist aber die Ausdeh-
nung des Normanwendungsbereichs zum Nachteil des potenziellen Täters 
                                                                                                                              
sion für Rechtsfragen des Nationalrats vom April 2010, http://www.parlament.ch/d/doku 
mentation/berichte/vernehmlassungen/05-412/Documents/ bericht-vernehmlassung-d.pdf). 
42  Inwieweit der Grundsatz auch verfassungsrechtlichen Charakter aufweist, ist umstritten, 
kann nach hier vertretener Auffassung jedoch sowohl aus den angeführten Art. 5 Abs. 1 und 
Art. 164 Abs. 1 lit. c BV, als auch aus Art. 29 Abs. 1 und Art. 32 Abs. 1 BV (ULRICH HÄ-
FELIN/WALTER HALLER/HELEN KELLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 7. Aufl., Zü-
rich/Basel/Genf 2008, N 829) und Art. 7 Abs. 1 EMRK (JOCHEN A. FROWEIN/ WOLFGANG 
PEUKERT, Europäische MenschenRechtsKonvention, EMRK-Kommentar, 3. Aufl., Kehl am 
Rhein, Art. 7 N 2 ff.; WALTER GOLLWITZER, Menschenrechte im Strafverfahren, MRK und 
IPBPR, Kommentar, MRK Art. 7 N 1) abgeleitet werden. 
43  Vgl. EGMR vom 10. Oktober 2006, Pessino c. Frankreich, Nr. 40403/02, Ziff. 30: «La 
tâche qui incombe à la Cour est donc de s’assurer que, au moment où un accusé a commis 
l’acte qui a donné lieu aux poursuites et à la condamnation, il existait une disposition légale 
rendant l’acte punissable et que la peine imposée n’a pas excédé les limites fixées par cette 
disposition»; EGMR vom 19. September 2008, Korbely c. Ungarn, Nr. 9174/02, Ziff. 70 ff. 
44  So soll gemäss BGE 125 IV 35, 48 Art. 46 Abs. 1 lit. c BankG a.F. keine ausreichend be-
stimmte Strafnorm sein, um auch eine Überschreitung des stratutarisch umschriebenen Ge-
schäftskreises zu erfassen; vgl. dazu auch BGE 122 IV 270, 276 f.; BGE 129 IV 348, 351 f.; 
BGE 132 IV 76, 86 f. 
45  BGE 112 Ia 107, 113; BGE 117 Ia 472, 480; BGE 119 IV 242, 244; BGE 125 IV 35, 48; 
ANDREAS DONATSCH/BRIGITTE TAG, Strafrecht I, Verbrechenslehre, 8. Aufl., Zürich/Basel/ 
Genf 2006, 30; STEFAN TRECHSEL/MARC JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, in: Stefan Trechsel 
et al. (Fn. 41), Art. 1 N 3; KURT SEELMANN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl., Basel 
2007, 28; GÜNTER STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I: Die 
Straftat, 3. Aufl., Bern 2005, § 4 N 11. 
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durch Analogie46 oder aufgrund der blossen Strafwürdigkeit eines formal 
nicht tatbestandsmässigen Verhaltens. 
Da Art. 13 BEHV-EBK bis Ende Juni 2007 Meldepflichten für Cash-
Settlement-Optionen ausschloss und ein Rückgriff auf die Generalklauseln 
von Art. 20 BEHG respektive Art. 9 BEHV-EBK nach grammatikalischer, 
historischer und systematischer Auslegung nicht zulässig erscheint, würden 
die Verantwortlichen im Fall Sulzer – zumindest nach dem Willen von  
FINMA und Bundesverwaltungsgericht – für eine zum Handlungszeitpunkt 
nicht strafbare Tat bestraft. Im Lichte dieser Überlegungen unvertretbar er-
scheint insbesondere auch die von EBK und FINMA vertretene Auffassung, 
wonach bereits jeder gesetzgeberisch nicht erfasste «bösgläubige Einsatz von 
Finanzinstrumenten irgendwelcher Art und Struktur» als rechtsmissbräuchli-
che Umgehung von Meldepflichten sanktioniert werden könnte.47 Entspre-
chend widerspricht die von der FINMA und in etwas abgeschwächter Form 
auch noch vom Bundesverwaltungsgericht im Sulzer-Fall vertretene Auffas-
sung, dass in casu Cash-Settlement-Optionen als klare Umgehung ausnahms-
weise von der Meldepflicht zu erfassen seien, dem Analogieverbot und dem 
Grundsatz von «nulla poena sine lege certa».  
Ferner erscheint es ohnehin fraglich, ob bis zur Inkraftsetzung von Art. 20 
Abs. 2bis BEHG überhaupt eine ausreichende Gesetzesgrundlage für die Auf-
erlegung von Meldepflichten bezüglich Cash-Settlement-Optionen bestand.48 
Wird diese Frage verneint, wäre eine Meldepflicht bereits unabhängig vom 
Wortlaut von Art. 9 und 13 BEHV-EBK zu verneinen gewesen. 
7. Verletzung des Rückwirkungsverbots 
Zum «nulla poena»-Grundsatz gehört auch das aus Art. 7 Abs. 1 EMRK, Art. 
15 Ziff. 1 Satz 2 IPBPR und Art. 2 Abs. 2 StGB abgeleitete Rückwirkungs-
verbot, wonach rückwirkende Gesetzesänderungen grundsätzlich nur zulässig 
sind, sofern die neuen Bestimmungen milder erscheinen.49 Wie dargelegt 
                                                        
46  FROWEIN/PEUKERT (Fn. 42), Art. 7 N 2; GOLLWITZER (Fn. 42), Art. 7 N 1; MARK E. VIL-
LIGER, Handbuch der Europäischen Menschenrechtskonvention (EMRK), 2. Aufl., Zürich 
1999, N 533 ff. 
47  Vgl. den Erläuterungsbericht der EBK zur Anhörung der BEHV-FINMA vom Juni 2008, 
http://www.finma.ch/archiv/ebk/d/regulier/konsultationen/20080620_03_d.pdf, Ziff. 3.4.4. 
und Verfügung der FINMA (Fn. 9), 64, 74 f., 84. Ähnlich in etwas abgeschwächter Form 
auch BVGer vom 9. November 2010, B-1215/2009, Erw. 12. 
48  In diesem Sinne VON DER CRONE/BILEK/HIRSCHLE (Fn. 22), 10. 
49  Eine Ausnahme erfährt der Grundsatz des Rückwirkungsverbots gemäss Art. 7 Ziff. 2 
EMRK und Art. 15 Ziff. 2 IPBPR lediglich in solchen Fällen, in welchen die betreffende 
Handlung im Tatzeitpunkt «nach den von den zivilisierten Völkern» bzw. «nach den von 
der Völkergemeinschaft anerkannten allgemeinen Rechtsgrundsätzen» strafbar war. Der 
Anlass für die soeben umschriebene Ausnahmeregelung bestand in der Absicherung der 
Prozesse, welche die Siegermächte gegen Kriegsverbrecher nach dem Zweiten Weltkrieg 
durchgeführt hatten, was u.a. im Rahmen der Nürnberger Prozesse der Fall war (GOLL-
WITZER, Kommentar [Fn. 42], Art. 7 N 16; vgl. auch EGMR vom 10. Oktober 2006, Pessi-
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werden konnte, wurden Cash-Settlement-Optionen erst nachträglich durch die 
Änderung der Ausführungsvorschriften zum BEHG der Meldepflicht unter-
stellt.50 Das Besondere an dieser Konstellation war, dass die Strafbestimmung 
selbst (Art. 41 BEHG) keinerlei Veränderung erfahren hat. Da Art. 41 BEHG 
jedoch in Verbindung mit Art. 20 BEHG und den Ausführungsbestimmungen 
der (damals geltenden) BEHV-EBK zu sehen ist, ist mit der Revision von 
Art. 13 BEHV-EBK dennoch auch mittelbar die Strafnorm verändert worden 
und ein Rückwirkungsproblem entstanden. Die Neufassung der strafrelevan-
ten Meldepflichten durch die Revision von Art. 13 BEHV-EBK darf somit 
nicht rückwirkend auf Verhaltensweisen angewendet werden, die sich vor 
dem Inkrafttreten der Revision am 1. Juli 2007 zugetragen haben. 
8. Fazit 
Als Ergebnis der Auslegung lässt sich festhalten, dass Optionen mit Baraus-
gleich, welche keine Realerfüllung kennen, mithin Cash-Settlement-Optio-
nen, nach Art. 13 Abs. 1 lit. a BEHV-EBK vor dem 1. Juli 2007 nicht melde-
pflichtig waren. Nachdem es sich bei Art. 13 BEHV-EBK um eine lex specia-
lis im Verhältnis zu Art. 9 BEHV-EBK handelt, kann zumindest aus straf-
rechtlicher Sicht und entgegen der Annahme von FINMA und Bundesverwal-
tungsgericht weder Art. 9 Abs. 3 lit. d BEHV-EBK noch Art. 20 BEHG 
Grundlage für Meldepflichten bei Cash-Settlement-Optionen bilden. Da der 
Verordnungsgeber zur Frage der Meldepflicht von Cash-Settlement-Optionen 
legiferiert und damit bereits eine umfassende Interessensabwägung vorge-
nommen hat, erscheint der Rückgriff auf die genannten Generalklauseln un-
zulässig. Entsprechend unterstanden Cash-Settlement-Optionen zumindest 
nach damals geltender Rechtslage nicht der Meldepflicht. 
III. Meldepflichten bei CFDs: Der Implenia-Fall 
Beim gescheiterten Übernahmeversuch der Implenia AG durch Laxey Part-
ners Ldt. stellte sich die Frage, inwieweit sog. «contracts for difference» 
(CFDs) von der börsenrechtlichen Meldepflicht erfasst sein sollten. Ähnlich 
wie die FINMA und das Bundesverwaltungsgericht im Fall Sulzer stützte das 
Bundesgericht die Verurteilung wegen Verletzung der Meldepflicht auf die 
Generalklausel von Art. 20 BEHG a.F.51 Der fundamentale Unterschied zum 
                                                                                                                              
no c. Frankreich, Nr. 40403/02, Ziff. 35 f.; EGMR vom 22. März 2001, Streletz, Kessler 
und Krenz c. Deutschland, Nr. 34044/96, Ziff. 50 ff.; EGMR vom 19. September 2008, 
Korbely c. Ungarn, Nr. 9174/02, Ziff. 69. In casu ist ein solcher Fall offensichtlich nicht ge-
geben.  
50  A.M. aber offenbar die Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts, vgl. BVGer vom 9. No-
vember 2010, B-1215/2009, Erw. 12. 
51  BGE 136 II 304, 322. 
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Sulzer-Fall lag jedoch darin, dass die Meldepflicht für CFDs bis zum 
1.12.2007 – und damit zum Zeitpunkt der relevanten Vorfälle – überhaupt 
nicht geregelt war, der Verordnungsgeber somit noch gar nicht legiferiert hat-
te: Im Gegensatz zu den Cash-Settlement-Optionen enthielten weder der Ge-
setzeswortlaut des damaligen Art. 20 BEHG noch die entsprechenden Aus-
führungsbestimmungen in der BEHV-EBK eine explizite Regelung zur Mel-
depflicht.52 Eine solche ist erst auf den 1. Dezember 2007 und unter dem Ein-
druck des Implenia-Falls mit der Inkraftsetzung von Art. 20 Abs. 2bis BEHG 
und Art. 15 Abs. 1 lit. c BEHV-FINMA geschaffen worden. Während im Sul-
zer-Fall der Verordnungsgeber durchaus Stellung bezogen und Meldepflich-
ten für Cash-Settlement-Optionen ausgeschlossen hat, fehlte im Implenia-Fall 
vorerst eine derartige Stellungnahme.  
Da der Verordnungsgeber im massgebenden Zeitpunkt (noch) nicht legife-
riert hatte, erscheint es zulässig, den Umfang von Meldepflichten anhand von 
Generalklauseln wie Art. 20 Abs. 1 BEHG a.F. und Art. 9 BEHV-EBK zu 
bestimmen: Wie bereits erwähnt wurde, schliesst das Erfordernis einer aus-
reichend bestimmten Gesetzesgrundlage Konkretisierungen auf Verordnungs-
stufe oder gar durch Lehre und Gerichtspraxis nicht aus. Im Börsenrecht ist 
dabei zu berücksichtigen, dass es aufgrund des Auftauchens immer neuer Fi-
nanzinstrumente selbst für den Verordnungsgeber schwierig ist, alle straf-
rechtlich relevanten Vorgänge durch explizite Regelungen festzuhalten. Der 
Gesetzgeber ist deshalb gezwungen, auf weit formulierte Auffangtatbestände 
und Generalklauseln zurückzugreifen.53 Gerade CFDs spielten im schweizeri-
schen Markt zunächst keine Rolle, weshalb sich der Verordnungsgeber auch 
nicht sogleich veranlasst sehen musste, diese explizit zu erfassen.  
Die aus der lediglich generalklauselhaften Umschreibung resultierende 
Unsicherheit wird im Börsenrecht zudem dadurch gemildert, dass einerseits 
in Art. 20 Abs. 6 BEHG den Betroffenen die Möglichkeit eingeräumt wird, 
einen Vorabentscheid der Aufsichtsbehörde54 einzuholen55 und dass anderer-
seits offen formulierte Gesetzesmerkmale durch entsprechende Mitteilungen 
der Aufsichtsbehörden laufend präzisiert werden.56 Im Lichte dieser Mög-
lichkeiten erscheint die Generalklausel von Art. 20 Abs. 1 BEHG a.F. ausrei-
                                                        
52  Insbesondere war Art. 13 BEHV-EBK nicht anwendbar, da CFDs nicht mit Optionen 
gleichzusetzen sind, vgl. BVGer vom 18.12.2008, B-2775/2008, Erw. 7. 
53  Vgl. BGE 136 II 304, 324. 
54  Aufsichtsbehörde war bis Ende 2008 die EBK, heute führt die FINMA Aufsicht. 
55  Vgl. BGE 136 II 304, 325. 
56  Zum indirekten Erwerb vgl. z.B. EBK Mitteilung Nr. 45 (2007) vom 22. Juni 2007, 2. Mit-
teilungen und Vorabentscheide der Aufsichtsbehörde vermögen aber keineswegs eine Nor-
mierung zu ersetzen, weshalb eine im Widerspruch zur Gesetzes- und Verordnungslage ste-
hende Rechtsauffassung der FINMA (bzw. EBK) unbeachtlich ist. 
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chend bestimmt und vorhersehbar, um CFDs bereits vor der Gesetzesrevision 
unter die Meldepflicht zu stellen.57 
Folgerichtig gelangte das Bundesgericht im Implenia-Fall zum Schluss, 
auch wenn ein bestimmtes Finanzierungsinstrument (wie CFDs) vom Wort-
laut des Verordnungsrechts nicht erfasst werde, könne doch eine Meldepflicht 
entstehen, weil und soweit davon ausgegangen werden dürfe, dass mit der 
Generalklausel alle Arten des indirekten Erwerbs von Aktien, mithin auch die 
«wirtschaftliche Berechtigung» mittels CFDs erfasst werden sollten. Dabei 
lasse sich aus dem Umstand, dass in einem späteren Zeitpunkt (unter anderen) 
solche CFDs ausdrücklich gesetzlich erfasst würden, nicht ableiten, «dasselbe 
hätte nicht schon früher gegolten». Die Auslegung der Bestimmungen ergebe 
nämlich, dass es sich dabei nicht um einen neuen Tatbestand handle. Viel-
mehr werde der alte Tatbestand neu nun teilweise unmittelbar im Gesetz kon-
kretisiert.58 In diesem Fall basieren die Erwägungen des Bundesgerichts auf 
der Überlegung, wenn ein bestimmter Sachverhalt nicht gesetzlich geregelt 
sei, könne die Generalklausel bzw. der Auffangtatbestand zur Anwendung 
gelangen und damit eine Meldepflicht vorliegen, und zwar auch dann, wenn 
dieser Sachverhalt zu einem späteren Zeitpunkt gesetzlich ausdrücklich als 
meldepflichtig erklärt werde.59  
IV. Zusammenfassung 
Der Grundsatz von «nulla poena sine lege certa» schliesst die Formulierung 
weit gefasster Straftatbestände nicht aus, soweit dies notwendig ist, um mit 
dynamischen Entwicklungen Schritt zu halten. Sofern aber der Umfang ge-
setzlicher Generalklauseln bzw. von Auffangtatbeständen auf Verordnungs-
stufe konkretisiert wird – und zwar durch eine mit besonderer Fachkompetenz 
ausgestattete Behörde – und deshalb davon auszugehen ist, dass bei Erlass der 
betreffenden Bestimmungen bereits eine umfassende Interessensabwägung 
vorgenommen worden ist, schliesst dies den subsidiären Rückgriff auf offen 
formulierte Strafnormen auf Gesetzesstufe grundsätzlich aus. 
                                                        
57  Vgl. BGE 136 II 304, 327. Hingegen mangelte es in Bezug auf Cash-Settlement-Optionen 
vor der Revision von Art. 13 BEHV-EBK – aufgrund der unbestrittenen gegenteiligen Lite-
raturauffassung – an einer ausreichend bestimmten und vorhersehbaren Gesetzesgrundlage, 
vgl. auch VON DER CRONE/BILEK/HIRSCHLE (Fn. 22), 10. 
58  BGE 136 II 304, 327. 
59  BGE 136 II 304 ff., 322 ff. 
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I. Einleitung 
ROLF H. WEBER befasst sich seit Jahren mit Fragen der Regulierung und des 
Wettbewerbs in der Schweiz. Dabei setzte er sich immer nachhaltig für einen 
starken Wettbewerb ein, auch in Bereichen, in denen der Staat selbst sich 
stark engagiert. Es erscheint daher angemessen, nachfolgend die Entwicklung 
des Wettbewerbs und des Wettbewerbsrecht in der Schweiz nachzuzeichnen 
und sich einige Gedanken über die künftige Entwicklung zu machen.1 
II. Wettbewerb in der Schweiz 
Der Gedanke des wirtschaftlichen Wettbewerbs hat in der Schweiz keine 
wirklich lange Tradition. Wie allgemein in Europa war Wettbewerb in 
Schweiz zu Beginn des letzten Jahrhunderts nicht sonderlich populär. Diesbe-
züglich hat sich die Situation in der Zwischenzeit erheblich verändert, auch 
wenn zu konstatieren ist, dass der Wettbewerbsgedanke innerhalb der 
Schweiz auch heute noch nicht ganz und überall heimisch geworden ist.2 
Wollte man es scharf und überspitzt formulieren, so könnte man allenfalls 
sogar behaupten, der Wettbewerbsgedanke sei letztlich etwas fast gar Un-
                                                        
1 Dieser Aufsatz basiert auf der Publikation des Verfassers „Washington, Brüssel, Bern, Bei-
jing – Zur unterschiedlichen Bedeutung des Wettbewerbs und seiner rechtlichen Regelung 
in den USA, der EU, der Schweiz und in China“, Zürich 2006. 
2 Dies zeigen die zahlreichen Verfahren, welche die WEKO jedes Jahr wegen Verstössen 
gegen das Kartellgesetz einleitet. 
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schweizerisches gewesen.3 Eine solche Behauptung könnte sich etwa auf die 
stark verwurzelte, letztlich eher wettbewerbsfeindliche Tradition des genos-
senschaftlichen Gedankens in der Schweiz stützen – der sich sogar im offi-
ziellen Namen unseres Bundesstaates vorfindet – oder auf den Umstand, dass 
in unserem kleinen Land aufgrund enger persönlicher Beziehungen Wettbe-
werb lange eher als unkollegial und als „Schmutzkonkurrenz“ betrachtet wur-
de.4 Tatsache ist jedenfalls, dass private Wettbewerbsbeschränkungen in 
Form von Kartellen und Absprachen in der Schweiz eine lange, oft auch posi-
tiv gesehene Tradition haben, welche – trotz einer zunehmend wettbewerbs-
freundlichen Auslegung des Kartellartikels der Bundesverfassung – teilweise 
bis in unsere Tage hineinreicht. Unterstützt wurde diese „wettbewerbsscheue“ 
Tendenz in der Schweiz nicht zuletzt auch durch staatliche Regulierungen, 
welche den äusseren Druck zu steter Anpassung verminderten.5 Erst im Rah-
men der zunehmenden europäischen Integration und einer verstärkten Globa-
lisierung konnte es sich auch die Schweiz den Luxus nicht mehr leisten, das 
dem Wettbewerb inhärente Effizienzprinzip einer auf freiem Wettbewerb 
basierten Wirtschaft länger zu vernachlässigen.  
Die Ursprünge des schweizerischen Kartellrechts liegen in der Boykott-
rechtsprechung des Bundesgerichts, welche sich vom ersten Entscheid 18966 
bis Erlass des ersten Kartellgesetzes 1962 erstreckte.7 Auf politischer Ebene 
kam Bewegung in das Verhältnis der Schweizer zum Wettbewerb erstmals 
Mitte der zwanziger Jahre des letzten Jahrhunderts, als die Rückbildung der 
durch den ersten Weltkrieg stark in die Höhe getriebenen Preise nicht erfolg-
te.8 Damals kam eine allgemeine Sorge auf, Kartelle würden die Preise kon-
trollieren.9 Hatte man am Anfang des 20. Jahrhunderts in der Schweiz offen-
bar kaum wahrgenommen, dass eine Vielzahl von Kartellen und Absprachen 
                                                        
3 Verschiedentlich wird festgestellt, dass die Schweiz offenbar ein Problem mit dem Prinzip 
Markt zu haben scheint. So wies etwa Prof. HAUSER darauf hin, dass mehr als die Hälfte der 
Schweizer Wertschöpfung in der geschützten Sphäre erbracht werde, allzu wenig sei dem 
internationalen Wettbewerb ausgesetzt, HEINZ HAUSER, Lehren aus dem „Weissbuch“, 
NZZ vom 19./20.3.2005, 26. 
4 ROGER ZÄCH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl., Bern 2005, 64 ff. 
5 Die Nichtteilnahme am EWR infolge des Entscheides vom 6. Dezember 1992 ist nur einer, 
wenn auch ein wichtiger Grund dafür. Demgegenüber darf die Einführung etwa des Cassis 
de Dijon-Prinzips als Einladung zu einem stärken Wettbewerb auf dem schweizerischen 
Markt verstanden werden, siehe dazu etwa ANDREAS KELLERHALS/TOBIAS BAUMGART-
NER, Das „Cassis de Dijon“-Prinzip und die Schweiz, SJZ 2006, 321 ff. 
6 BGE 22, 175. 
7 Siehe dazu JENS LEHNE, in: Marc Amstutz/Mani Reinert (Hrsg.), Basler Kommentar, Kar-
tellgesetz, Basel 2010, Art. 1, Allgemeine Bestimmungen, 62 ff., N 8 ff. 
8 Der erste Rechtseingriff gegen ein Kartell erfolgte allerdings bereits 1864 im Rahmen der 
Auflösung eines Zündholzkartells im Kanton Zürich, HARM G. SCHRÖTER, Kartelle, http:// 
www.lexhist.ch/extere/protect/textes/d/D13734.html. 
9 Einige Branchen führten damals eigentliche Zwangskartelle ein, so insbesondere die 
Milchwirtschaft, vgl. SCHRÖTER (Fn. 8), 2. 
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in der Wirtschaft bestanden,10 verlieh man entsprechenden Befürchtungen nun 
zum Teil recht drastisch Ausdruck.11 Entsprechend wurden im Parlament 
auch erste parlamentarische Vorstösse in Sachen Kartellgesetzgebung einge-
reicht.12  
Als Reaktion auf diese Bewegung, setzte das Eidgenössische Volkswirt-
schaftsdepartement 1926 eine Kommission zur Prüfung der schweizerischen 
Preisverhältnisse (Preisbildungskommission PBK) ein. Obwohl die Preisbil-
dungskommission über keinerlei Sanktionsmacht verfügte, sondern auf die 
freiwillige Zusammenarbeit mit jenen angewiesen war, die sie zu kontrollie-
ren hatte, übte offenbar alleine schon die Existenz einer solchen Kommission 
eine gewisse kontrollierende Wirkung aus. 
Insbesondere wegen der Überlegenheit der amerikanischen Wirtschaft ge-
rieten nach dem Ende des Zweiten Weltkrieges alle Formen der wirtschaftli-
chen Kooperation in Europa unter Druck. Die Schweiz als eines der am stärk-
sten kartellierten Länder folgte dem damit verbundenen Trend zur Dekartelli-
sierung allerdings nur zögerlich. Immerhin schuf der Bund 1947 – quasi pro-
phylaktisch und vor Nachbarstaaten – mit Art. 31bis Abs. 3 lit. d aBV eine 
verfassungsmässige Grundlage für eine eigentliche Kartellgesetzgebung.13 
Dadurch erhielt der Bund erstmals eine spezifische Kompetenz um gegen 
private Wettbewerbsbeschränkungen vorgehen zu können.  
Allerdings machte die Verfassung die Ausübung dieser Kompetenz von 
einer Rechtfertigung durch das Gesamtinteresse abhängig, da der Bund sie 
nur in Anspruch nehmen darf, wenn die entsprechenden Wettbewerbsbe-
schränkungen „volkswirtschaftlich oder sozial schädliche Auswirkungen“ zei-
tigen.14 Aus den entsprechenden parlamentarischen Beratungen geht klar her-
                                                        
10 Bereits nach 1880 entstanden verschiedene Kartelle, v.a. in der Baustoff-, Textil-, Uhren- 
und Bierindustrie. „Die Kartellierung ging, von den Zeitgenossen nahezu unbemerkt, mit 
der zunehmenden Verbandsbildung einher. Im Gewerbe und in der Uhrenindustrie verfloch-
ten sich gar Gewerkschaftsbewegung und Kartellierung. Auch international beteiligten sich 
schweizerische Unternehmen an der Kartellierung, wobei sie z.T. eine führende Rolle spiel-
ten (Seidenband, Aluminium)“, SCHRÖTER (Fn. 8), 1. 
11 „Vom Markt rückt die Preisbildungsfunktion in die Konferenzräume von Kartellen, Arbeit-
geberverbänden und Gewerkschaften, in die Wandelhallen von Parlamenten, wenn nicht gar 
in die Vestibüle und auf die Hintertreppen der Regierung“ (Eidgenössisches Volkswirt-
schaftsdepartement (Hrsg.), Kartell und Wettbewerb in der Schweiz, 31. Veröffentlichung 
der Preisbildungskommission des Eidgenössischen Volkswirtschaftsdepartements, Bern 
1957, 27. 
12 Am 6. Juni 1924 reichte Nationalrat GRIMM eine Motion ein, in welcher er den Bundesrat 
einlud, eine Untersuchung über die Wirkungen der Reglementierung der Produktionspreise 
durchführen zu lassen und dabei die Frage zu prüfen, ob diese Reglementierung nicht im 
Widerspruch stehe zu der verfassungsmässig gewährleisteten Handels- und Gewerbefrei-
heit, Preisbildungsbericht (Fn. 11), 39. 
13 Am 6. Juni 1947 nahm der Souverän die Vorlage in einer Volksabstimmung an mit nur 
gerade 53% Ja-Stimmen gegen 47% Nein-Stimmen, http://www.admin.ch/ch/d/pore/va/194 
70706/det143.html. 
14 In Art. 31 bis Abs. 3 lit. D aBV wurde der Bund ermächtigt, „wenn das Gesamtinteresse es 
rechtfertigt, nötigenfalls in Abweichung von der Handels- und Gewerbefreiheit, Vorschrif-
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vor, dass man die Kompetenz des Bundes auf die Bekämpfung von Missbräu-
chen beschränken wollte; eine Verhinderung oder Bekämpfung des Kartell-
wesens an sich war nicht beabsichtigt und stand nicht zur Diskussion.15 
Um über relevante Daten zu verfügen, hatte das Eidgenössische Volks-
wirtschaftsdepartement bereits 1936 der Preisbildungskommission den for-
mellen Auftrag erteilt, eine Untersuchung über das schweizerische Kartellwe-
sen durchzuführen. Die Berichterstattung zog sich in die Länge, weshalb die 
Preisbildungskommission 1956, also sechzehn Jahre nach Erteilung des Auf-
trages, gebeten wurde, aufgrund ihrer bisherigen Arbeiten einen zusammen-
fassenden Bericht über das Kartellproblem in der Schweiz zu erstatten. Dieser 
Bericht („Preisbildungsbericht“) sollte den zuständigen gesetzgeberischen 
Instanzen die Grundlagen zur Abklärung der Frage bieten, ob der Erlass eines 
speziellen Kartellgesetzes notwendig sei oder nicht und – falls ja – wie ein 
solches Gesetz sinnvollerweise auszugestalten sei.16 
Die schweizerische Bevölkerung schien damals gegenüber Kartellen zwar 
eine kritische, aber grundsätzlich weiterhin positive Einstellung zu haben, 
was durch die klare Ablehnung der 1955 eingereichten Volksinitiative „gegen 
den Missbrauch wirtschaftlicher Macht“, mit der auch in der Schweiz – ent-
sprechend etwa der Regelung im EGKS-Vertrag – eine Verbotsgesetzgebung 
für Kartellabsprachen hätte eingeführt werden sollen, bestätigt wurde.17 In 
seinem Bericht an die Bundesversammlung,18 in welcher er das Initiativbe-
gehren ohne Gegenvorschlag zur Ablehnung empfahl, hatte der Bundesrat die 
Auffassung vertreten, dass das Volksbegehren mit seiner Forderung nach 
einem grundsätzlichen Verbot von Wettbewerbsbeschränkungen weit über 
das sinnvollerweise anzustrebende Ziel hinausschiesse und eine Annahme 
daher für die schweizerische Wirtschaft schwerwiegende Folgen haben wür-
de. Unter Anführung einer beachtlichen Reihe von Beispielen machte der 
Bundesrat zudem geltend, dass der Initiative eine Konzeption zugrunde liege, 
welche nicht nur den bestehenden Marktverhältnissen, sondern auch einer 
mehr als ein halbes Jahrhundert geübten Rechtspraxis zuwiderlaufen würde.  
Anhand einiger Hinweise versuchte der Bundesrat dann die grosse Bedeu-
tung aufzuzeigen, welche Wettbewerbsbeschränkungen für die schweizeri-
sche Wirtschaft damals zukam. Unter den Beispielen zählte er etwa den Zent-
ralverband schweizerischer Milchproduzenten auf, welcher mit rund 134'000 
Mitgliedern das grösste aller schweizerischen Kartelle darstellte und der im 
Rahmen des Landwirtschaftsgesetzes und des Milchbeschlusses zur Erfüllung 
                                                                                                                              
ten zu erlassen gegen volkswirtschaftlich oder sozial schädliche Auswirkungen von Kartel-
len oder kartellähnlichen Organisationen“. 
15 Vgl. ZÄCH (Fn. 4), 54 f. 
16 Preisbildungsbericht (Fn. 11), 42 f. 
17 Die Initiative erhielt nur 25.9% der Stimmen, dagegen stimmten 74.1% der Stimmberech-
tigten, http://www.admin.ch/ch/d/pore/va/19580126/det184.html.  
18 Bundesrat, Bericht an die Bundesversammlung über das Volksbegehren gegen den Miss-
brauch wirtschaftlicher Macht vom 8. Februar 1957, BBl 1957 I 347. 
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wichtiger öffentlich-rechtlicher Aufgaben herangezogen werde.19 Unter Hin-
weis auf die beträchtliche Kartelldichte in der Industrie wies der Bericht auf 
teils hochorganisierte Kartelle hin, welche zur Stützung von Preisabreden die 
Produktion kontingentierten, die Aufträge an die einzelnen Unternehmen 
verteilten oder das Absatzgebiet aufteilten und nannte dabei namentlich das 
Zementkartell. Aus dem Gebiet der Lebensmittelindustrie erwähnte der Be-
richt die Abmachungen in der Käsefabrikation, der Fettindustrie, der Mülle-
rei, der Teigwarenindustrie und der Schokoladenfabrikation. Aus der Geträn-
keindustrie wurde das Brauereikartell genannt. Im Weiteren erwähnte der 
Bericht, dass im Bereich der Uhrenindustrie die Konkurrenzbeschränkung 
sehr intensiv sei, nicht zuletzt dank staatlichem Schutz. Auch im Handwerk 
war die Kartellbildung sehr verbreitet, so etwa im Baugewerbe, im Baune-
bengewerbe, im graphischen Gewerbe, unter Metzgern, Bäckern, Wirten und 
Coiffeuren. In verschiedenen Gewerbezweigen bestanden zudem auf Grund 
von Abmachungen mit den Lieferanten wirkungsvolle vertikale Bindungen, 
die es ermöglichten, sogar den Zugang zum Beruf zu kontrollieren und zu 
beschränken (z.B. in den Installationsberufen). Zahlreiche Kartelle stellte der 
Bericht im Weiteren in der Hotellerie, im Verkehr, im Handel, unter Buch- 
und Zeitungsverlagen, bei den Banken oder Versicherungen und im Gross-
handel, wo zum Teil starke vertikale Bindungen zwischen Grossisten und 
ihren Lieferanten oder Abnehmern festgestellt wurden (z.B. im Grosshandel 
der sanitären Branche, im Handel mit Baumaterialien, Kohlen, Eisenwaren, 
Leder, Papier, Garn und Gewebe). Im Vergleich dazu war im Detailhandel 
die Kartellbildung im Allgemeinen offenbar geringer, doch wurden die Preise 
vielfach durch Bindungen zweiter Hand festgelegt, was zu einem ähnlichen 
Ergebnis führte. Angesichts dieser weitverbreiteten Kartellisierung der 
schweizerischen Wirtschaft wies der Bundesrat in seinem Bericht warnend 
darauf hin, dass all diese Abmachungen und Beschlüsse, ja jede Verständi-
gung zwischen mehreren Unternehmern über die Beachtung von Preisansät-
zen oder Lieferungsbedingungen, bei der Annahme der Initiative verboten 
würden.20 
Die kartellfreundliche Grundhaltung der Schweizer bestätigte auch der 
kurz darauf erschienene Schlussbericht zum Kartellwesen in der Schweiz 
(„Preisbildungsbericht“), welchen die Preisbildungskommission nach einer 
Untersuchungszeit von über 20 Jahren (!) im Jahre 1957 ablieferte. In diesem 
Bericht, der notabene nur auf freiwilligen Auskünften der befragten Kartelle 
basierte, kam die Kommission zum bemerkenswerten Ergebnis, dass die 
schweizerische Wirtschaft im Rahmen des marktmässig möglichen weitge-
                                                        
19 Bundesrat, Bericht 1957 (Fn. 18), 347. 
20 Bundesrat, Bericht 1957 (Fn. 18), 347. 
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hend „durchorganisiert“ sei und die Schweiz damit zu den „kartelldichtesten“ 
Ländern der Welt gezählt werden müsse.21  
Allerdings relativierte der Preisbildungsbericht auch die Gefahren, welche 
von Kartellen ausgehen. So vertrat die Preisbildungskommission die Ansicht, 
dass Kartelle nicht nur schädlich seien, sondern in den meisten Fällen als 
Mittel der Selbsthilfe gegen wirtschaftliche Not und ruinöse Konkurrenz 
entstanden und insbesondere unter KMU’s durchaus auch nützliche Funktio-
nen ausübten.22 Sie sprach sich daher in ihren Empfehlungen (nur) – aber 
immerhin – für ein „schwaches“ Kartellgesetz aus, mit dem nur die besonders 
einschneidenden „Auswüchse“ privater Wettbewerbsbeschränkungen be-
kämpft werden sollten.23 
Diese Empfehlung ist im Licht der ursprünglichen Bedeutung der Han-
dels- und Gewerbefreiheit (HGF) zu sehen, wie sie die Verfassung von 1874 
gewährleistete. Diese wurde ursprünglich nur als Recht des Einzelnen gegen 
staatliche Beschränkungen der freien wirtschaftlichen Betätigung verstanden 
und beinhaltete keine verfassungsmässige Verankerung der Wettbewerbsfrei-
heit.24 Ohne entsprechende Drittwirkung gegenüber Privaten zu entfalten, 
beinhaltete die HGF nach damaliger Auffassung u.a. auch das Recht, sich 
sein Recht auf freie wirtschaftliche Betätigung vertraglich selbst einzuschrän-
ken.25  
Gegen eine derart restriktive Auffassung, mit der der Bund in Bezug auf 
die Regulierung von Kartellen noch zurückhaltender war als manche Kantone 
im 19. Jahrhundert, welche nach der Abschaffung der Zünfte aus Angst vor 
neuen zunftähnlichen Zwangsmassnahmen Kartellverbote und Verbote gegen 
                                                        
21 Die Kommission stellte Kartelle in allen Wirtschaftszweigen fest, wobei Gegenstand der öf-
fentlichen Diskussion insbesondere Grosskartelle wie das Zementkartell, die Müllerkartelle, 
die Zieglerkartelle, das Bierbrauerkartell, das Schokoladenkartell und ähnliche waren. In 
Bezug auf die Rechtsform der Kartelle ergab die Untersuchung u.a., dass 45% der Kartelle 
in Form eines Vereins, 35% in Form einer Genossenschaft und 10% als Einfache Gesell-
schaften gegründet wurden, vgl. Preisbildungsbericht (Fn. 11), 51 f., 62. 
22 Aus entsprechender Not heraus entstanden etwa 1884 die ostschweizerische Stickereigenos-
senschaft, 1891 der Verein der schweizerischen Seidenbeuteltuchwebereien, 1904 der Ver-
band zürcherischer Seidenfärbereien, 1895 das Zementkartell, 1902 der Verband bernischer 
und solothurnischer Backsteinfabrikanten etc., Preisbildungsbericht (Fn. 11), 111. 
23 Die Preisbildungskommission begründete ihre Empfehlung damit, dass kein Kartell „wie 
ein Ei dem andern gleicht“, sondern dass alle Kartelle sich voneinander unterschieden, so 
dass sich Kartellbehörden bei einem Verbot laufend einem Mosaik von Genehmigungsan-
trägen gegenüberstehen würden, dessen objektive, das heisst dem individuellen Fall gerecht 
werdende, Bewältigung eine Riesenaufgabe darstellen würde. Dafür wäre eine riesige Be-
hörde erforderlich, welche kaum Rechtssicherheit gewährleisten könnte, Preisbildungsbe-
richt (Fn. 11), 150. 
24 Bis zum Erlass des ersten Kartellgesetzes von 1962 wurde es dem Privatrecht überlassen, 
Wettbewerbsbeschränkungen der Marktteilnehmer untereinander zu beurteilen, WALTER R. 
SCHLUEP, Wettbewerbsfreiheit – staatliche Wirtschaftspolitik: Gegensatz oder Ergänzung, 
ZSR 1991 I, 58. Die Diskussion über die Zulässigkeit von Wettbewerbsbeschränkungen er-
schöpfte sich damals in der Diskussion über die Zulässigkeit des Boykotts, WALTER R. 
SCHLUEP, Entwicklungslinien des schweizerischen Kartellrechts, AJP 1996, 798.  
25 ZÄCH (Fn. 4), 54. 
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den Koalitionszwang eingeführt hatten,26 wurden in den dreissiger und vierzi-
ger Jahren des letzten Jahrhunderts zunehmend Stimmen laut. Diese verlang-
ten, dass die Handels- und Gewerbefreiheit nicht nur ein Freiheitsrecht des 
Einzelnen gegen den Staat beinhalte, sondern dass sie in Form einer eigentli-
chen Institutsgarantie grundsätzlich das System der freien Konkurrenz auch 
gegenüber Privaten zu gewährleisten habe. 
Durch die Einfügung des Kartellartikels in die Bundesverfassung im Jahre 
1947 wurde die Frage, ob staatliche Vorschriften gegen private Wettbewerbs-
beschränkungen mit der Handels- und Gewerbefreiheit vereinbar seien oder 
nicht, grundsätzlich bejaht. Seither geht die Frage dahin, gegen welche priva-
ten Wettbewerbsbeschränkungen staatliche Vorschriften gestützt auf Art. 31 
septies aBV resp. Art. 96 Abs. 1 BV erlassen werden können und wie weit 
solche Vorschriften gehen dürfen.  
III. Kartellgesetzgebung in der Schweiz 
1. Kartellgesetz 1962 
Unter Bezugnahme auf die Empfehlungen der Preisbildungskommission und 
basierend auf der Verfassungskompetenz des Art. 31bis aBV erliess der Bund 
im Jahre 1962 das erste schweizerische Kartellgesetz. Zweck dieses (schwa-
chen) Wettbewerbsgesetzes war nur die gesetzliche Verhinderung von beson-
ders einschneidenden Auswirkungen von Wettbewerbsbeschränkungen (Be-
kämpfung von „Auswüchsen“).27 Entsprechend kam dem Wettbewerb im 
neuen Gesetz zwar eine wichtige, aber – etwa im Gegensatz zur Regelung in 
den USA – nicht die ausschlaggebende Relevanz zu. Fragliche Verhaltens-
weisen der Marktteilnehmer waren daher nicht nur anhand ihrer Wettbe-
werbswirkungen, sondern generell anhand des Gesamtinteresses des Landes 
zu beurteilen. Im Rahmen der damals praktizierten „Saldomethode“ waren 
wettbewerbsbeschränkende Abmachungen dann zulässig, wenn die Kartell-
kommission in ihrer Untersuchung zum Ergebnis gelangte, dass gesamthaft 
gesehen die negativen Auswirkungen eines Kartells durch wichtige öffentli-
che Interessen überwogen würden.  
Die von HUGO SIEBER entwickelte Saldomethode, gemäss der im Rahmen 
eines sogenannten „bilan économique et social“ die negativen wirtschaftli-
chen Auswirkungen von Wettbewerbsbeschränkungen den durch sie verur-
sachten positiven Wirkungen gegenübergestellt und gegeneinander abgewo-
gen wurden, wurde in Art. 29 Abs. 2 KG 85 wie folgt festgeschrieben: „Prü-
                                                        
26 So verfügte etwa der Kanton Zürich noch 1864 in § 17 seines Gewerbegesetzbuches die 
Aufhebung des Kartells der Zündholzfabrikanten, welches „zur Verhütung ungünstiger 
Konkurrenzverhältnisse“ 1862 gegründet worden war, Preisbildungsbericht (Fn. 11), 110 f. 
27 ZÄCH (Fn. 4), 58. 
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fung der volkswirtschaftlichen oder sozialen Schädlichkeit würdigt die 
Kommission nützliche und schädliche Auswirkungen. Stellt sie erhebliche 
Wettbewerbsbeeinträchtigungen oder Wettbewerbverfälschungen fest, wägt 
sie die nützlichen und schädlichen Auswirkungen gegeneinander ab. Sie be-
rücksichtigt dabei die Auswirkungen auf die Wettbewerbsfreiheit und das 
Wettbewerbsausmass. Ferner berücksichtigt sie alle übrigen bedeutsamen 
Auswirkungen wie jene auf die Herstellungs- und Vertriebskosten, die Preise, 
die Qualität, die Versorgung, die Struktur des Wirtschaftszweiges, die Lan-
desteile, die Konkurrenzfähigkeit schweizerischer Unternehmen im In- und 
Ausland und die Interessen der betroffenen Arbeitnehmer und Konsumenten“. 
Nur wenn die sozial oder volkswirtschaftlich schädlichen Auswirkungen 
überwogen, verstiess ein Kartell gegen das Gesetz.28 
Mit seinem spezifisch schweizerischen Konzept des „möglichen Wettbe-
werbs“, demgemäss Wettbewerb (nur) für diejenigen ermöglicht werden soll-
te, welche ihn auch tatsächlich aufnehmen wollten,29 schützte das Kartellge-
setz von 1962 nicht den Wettbewerb als Institution, sondern (nur) die wirt-
schaftliche Persönlichkeit, das Recht des Einzelnen auf freie wirtschaftliche 
Betätigung. Indem die Verhaltensweisen der Marktteilnehmer nicht nur an-
hand ihrer Wettbewerbswirkungen zu beurteilen waren, sondern generell 
anhand des Gesamtinteresses, erlaubte es dieses Konzept dem Wirtschaften-
den also erstens, „sich in Selbstverzicht auf bestimmte Wettbewerbsmöglich-
keiten zu binden, er also nicht durch Zwang zum Wettbewerb verhalten wird, 
und zweitens, [dass] grundsätzlich dafür gesorgt wird, dass es allen Wettbe-
werbswilligen möglich ist, sich auf Grund ihrer Leistung um die Wette zu 
bewerben, das heisst, echten Wettbewerb zu betreiben“.30  
2. Kartellgesetz 1985 
Bedenken gegen diesen fehlenden institutionellen Schutz des Wettbewerbs 
kam der Gesetzgeber rund zwanzig Jahre später, anlässlich der ersten Revisi-
on des Kartellgesetzes 1985, ein Stück weit entgegen. Er ging damals in Be-
zug auf den Stellenwert des Wettbewerbs einen Schritt weiter und versuchte 
                                                        
28 Offensichtlich ist, dass in der Praxis Methode und Ergebnis notwendigerweise stark von 
subjektiven Gewichtungen durch die Kartellkommission beeinflusst wurden. Ein Addieren 
und Subtrahieren von Äpfeln und Birnen war offensichtlich schwierig, wenn schon politisch 
und nicht rechtlich zu begründen. Aufgrund der zu berücksichtigenden Interessen waren zu-
dem die Verfahren langwierig, vgl. dazu etwa ZÄCH (Fn. 4), 74 f.; JÜRG BORER, Kommen-
tar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zürich 1998, 29; SCHRÖTER (Fn. 8), 2. 
29 Nach dieser Konzeption hatte die Wettbewerbspolitik nur dafür zu sorgen, dass es allen 
Wettbewerbswilligen „im Rahmen von Recht und Sitte möglich ist, echten Wettbewerb aus-
zuüben, das heisst auf Grund der eigenen Leistung sich um die Wette zu bewerben“, Preis-
bildungsbericht (Fn. 11), 161; vgl. BORER (Fn. 28), 27 f.; ZÄCH (Fn. 4), 64 ff.; EUGEN 
MARBACH, in: Roland von Büren/Eugen Marbach/Patrik Ducrey (Hrsg.), Immaterialgüter- 
und Wettbewerbsrecht, 3. Aufl., Bern 2008, 133 ff. 
30 Preisbildungsbericht (Fn. 11), 205; ZÄCH (Fn. 4), 70 f. 
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durch einen Wechsel vom System des „möglichen Wettbewerbs“ zum System 
des „wirksamen Wettbewerbs“ nicht nur den Einzelnen, sondern auch den 
Wettbewerb als Institution vermehrt zu schützen.31 Durch die Neuregelung 
von Art. 29 Abs. 3 KG (in der Fassung von 1985), wonach die Beseitigung 
wirksamen Wettbewerbs (immer) gegen das Gesamtinteresse verstiess, die 
volkswirtschaftliche und soziale Schädlichkeit einer Wettbewerbsbeschrän-
kung somit ohne Weiteres immer dann anzunehmen sei, wenn dadurch wirk-
samer Wettbewerb verhindert werde, wurde beinahe eine per-se-Regelung 
eingeführt.32 Diese gesetzliche „Vermutung“ volkswirtschaftlicher oder sozia-
ler Schädlichkeit entfiel allerdings, wenn die „Verhinderung des Wettbewerbs 
aus überwiegenden Gründen des Gesamtinteresses“ als unerlässlich beurteilt 
wurde.33 Diese weiterhin umfassenden Rechtfertigungsmöglichkeiten sowie 
die gesetzliche Institutionalisierung der schwerfälligen Saldomethode verhin-
derten aber eine wirkliche Verschärfung des Wettbewerbsregimes in der 
Schweiz.34 Der „wettbewerbsfeindlichen Tradition“ und dem immer noch ver-
breiteten „Glaube an den Segen solidarischer Wirtschaftsabsprachen“ gelang 
es somit – trotz des im Revisionsverfahren geäusserten Willens, dem Wettbe-
werb „mehr Gewicht“ zu geben35 – das Prinzip des „möglichen Wettbewerbs“ 
ein Stück weit in sein Gegenteil zu kehren.36  
Angesichts des weiterhin vergleichsweise „schwachen“ Kartellrechts in 
der Schweiz konnte die Verwerfung der Einführung des dritten Pfeilers eines 
modernen Wettbewerbsrechtssystems, nämlich einer Fusionskontrolle, nicht 
überraschen. Entgegen dem Antrag des Bundesrates, im Rahmen der Revision 
des Kartellgesetzes gleichzeitig eine präventive Zusammenschlusskontrolle 
einzuführen, lehnte das Parlament diesen Vorschlag aus verfassungsrechtli-
chen Überlegungen ab.37  
Der gerade auch gegenüber dem Ausland fehlende Wettbewerb belastete 
in der Folge die schweizerische Wirtschaft. So errechnete eine Studie der 
OECD aus dem Jahre 1992, dass infolge der Kartellierung die Preise für Kon-
                                                        
31 Der Begriff des „wirksamen Wettbewerbs“ weist auf ausländische Vorbilder hin, wurde die-
ser doch in der wettbewerbsrechtlichen Diskussion in den USA („workable competition“) 
und in Deutschland geprägt, vgl. ERIC HOMBURGER, Kommentar zum Schweizerischen 
Kartellgesetz, Zürich 1990, 4; WALTER R. SCHLUEP, „Wirksamer Wettbewerb“ – Schlüs-
selbegriff des neuen schweizerischen Wettbewerbsrechts, Bern 1987. 
32 ZÄCH (Fn. 4), 74 f. 
33 Art. 7 KG 85, vgl. dazu HOMBURGER (Fn. 31), 153 ff. 
34 Botschaft zu einem Bundesgesetz über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkungen 
vom 23. November 1994, BBl 1995 I 37 f. 
35 HOMBURGER (Fn. 31), 10. 
36 „Das KG 1962 hat das Prinzip des ‚Möglichen Wettbewerbs’ in ein Leitbild der ‚Möglichen 
Wettbewerbsbeschränkung’ umfunktioniert“, SCHLUEP (Fn. 24, Entwicklungslinien), 800; 
vgl. auch ZÄCH (Fn. 4), 70 f. 
37 Erst nach 1985 setzte sich in der Lehre die Auffassung mehr und mehr durch, dass eine 
präventive Kontrolle von Unternehmenszusammenschlüssen ebenfalls verfassungskonform 
sei, ZÄCH (Fn. 4), 59 f.; HUBERT BÜHLMANN, Die Tragweite des Kartellartikels der Bun-
desverfassung im Hinblick auf eine Konzentrationskontrolle, St. Gallen 1979, 195. 
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sumgüter in der Schweiz um 40% und die für Investitionsgüter um 30% höher 
waren als in den umliegenden EG-Mitgliedstaaten.38 
3. Kartellgesetz 1995 
Eine wirkliche Verbesserung in Bezug auf die Stärkung der Institution Wett-
bewerb in der Schweiz brachte erst die im Rahmen des Swisslex-Programms 
von 1995 erfolgte zweite, grundlegende Revision des Kartellgesetzes.39 In den 
seit der letzten Revision verstrichenen zehn Jahren hatte sich u.a. aufgrund 
des Einflusses der OECD,40 aber auch aufgrund eines veränderten politischen 
und wirtschaftlichen Umfeldes,41 zunehmend die Einsicht durchgesetzt, dass 
zumindest bestimmte Wettbewerbsbeschränkungen erfahrungsgemäss immer 
volkswirtschaftlich oder sozial schädliche Auswirkungen haben. Unter dem 
Eindruck der Vorarbeiten für den EWR-Beitritt und in wesentlicher Anleh-
nung an das Wettbewerbsrecht der damaligen Europäischen Gemeinschaft42 
erfolgte eine weitgehende Europakompatibilisierung des schweizerischen 
Kartellrechts. Dabei entschloss sich der Gesetzgeber Vermutungstatbestände 
einzuführen, womit in der Schweiz seither bei gewissen Abreden – insb. 
Preis-, Mengen- und Gebietsabsprachen43 – vermutet wird, dass diese wirk-
samen Wettbewerb beseitigen. Dies stellt somit kein absolutes Kartellverbot 
(sog. „Per-se-Verbot“) dar. Vielmehr kann die Vermutung durch den Beweis 
des Gegenteils widerlegt werden, indem aufgezeigt wird, dass trotz der Abre-
de auf dem relevanten Markt noch genügend Innen- und/oder Aussenwettbe-
werb besteht.44 
                                                        
38 SCHRÖTER (Fn. 8), 2. 
39 In der Literatur wird mit dem Inkrafttreten des Gesetzes auf den 1. Juli 1996 vom Beginn ei-
ner neuen wettbewerbspolitischen Epoche, resp. einem eigentlichen Richtungswechsel ge-
sprochen, welchen Marino Baldi als Vater des Gesetzes konzipiert hatte. Diese Revision 
von 1995 wird zu Recht als Paradigmawechsel bezeichnet. Denn seither ist nun wirksamer 
Wettbewerb gegebenenfalls auch gegen die Interessen privater Unternehmer von Amtes 
wegen durchzusetzen, siehe dazu BORER (Fn. 28), 21; ZÄCH (Fn. 4), 2. 
40 Auch andere Länder rückten in dieser Zeit vom Missbrauchsprinzip ab und gingen zum 
Verbotsprinzip über, siehe dazu etwa ZÄCH (Fn. 4), 55 f. 
41 Vgl. dazu etwa CHRISTIAN MEIER-SCHATZ, Das neue schweizerische Kartellgesetz im 
Überblick – Erste Erfahrungen, in: Christian J. Meier-Schatz (Hrsg.), Das neue Kartellge-
setz – Erste Erfahrungen in der Praxis, Bern 1998, 12 ff. 
42 Botschaft (Fn. 34), 63 f.; JÜRG BORER, Schnittstellen der schweizerischen mit der europäi-
schen Rechtsordnung, in: Peter Forstmoser/Hans Caspar von der Crone/Rolf H. Weber/ 
Dieter Zobl (Hrsg.), Der Einfluss des europäischen Rechts auf die Schweiz, Festschrift für 
Professor Roger Zäch zum 60. Geburtstag, Zürich 1999, 220. 
43 „Die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs wird bei folgenden Abreden vermutet, sofern sie 
zwischen Unternehmen getroffen werden, die tatsächlich oder der Möglichkeit nach mitein-
ander im Wettbewerb stehen: (a) Abreden über die direkte oder indirekte Festsetzung von 
Preisen; (b) Abreden über die Einschränkung von Produktions-, Bezugs- oder Liefermen-
gen; (c) Abreden über die Aufteilung von Märkten nach Gebieten oder Geschäftspartnern“ 
(Art. 5 Ziff. 3 KG).  
44 PATRIK DUCREY, Kartellrecht, in: Roland von Büren/Eugen Marbach/Patrik Ducrey (Hrsg.), 
Immaterialgüter- und Wettbewerbsrecht, 3. Aufl., Bern 2008, 304 f. 
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Mit dieser Regelung ging man soweit, wie man damals glaubte, unter der 
gegebenen Verfassungskompetenz noch gehen zu können,45 erlaubt die 
schweizerische Bundesverfassung46 doch – im Gegensatz etwa zu den USA 
oder der Europäischen Union – kein generelles Per-se-Verbot von Kartellen.47 
Gemäss Art. 96 Abs. 1 BV erlässt der Bund Vorschriften gegen volkswirt-
schaftlich oder sozial schädliche Auswirkungen von Kartellen und anderen 
Wettbewerbschränkungen. Hieraus ergibt sich, dass der Gesetzgeber nicht 
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkungen als solche sanktionieren 
darf, sondern nur gegen ihre volkswirtschaftlich oder sozial schädlichen 
Auswirkungen vorgehen kann.48  
Als Gegenargument zu Zweifeln, welche im Vorfeld der Gesetzesrevision 
an der Verfassungsmässigkeit des Entwurfs aufgekommen waren,49 hielt die 
Botschaft zur Volksabstimmung unter ausführlichen Verweisen auf die Lite-
ratur und weitere Überlegungen fest, dass die Bundesverfassung das Koordi-
nationsprinzip Wettbewerb demjenigen der Gruppenvereinbarungen vorzie-
he.50 Daraus folgerte sie – und mit ihr der Gesetzgeber –, dass das Kartellge-
setz über das damals praktizierte Konzept des „möglichen Wettbewerbs“ 
hinausgehen darf und ein Gesetz, das den Ausschluss des wirksamen Wett-
bewerbs – unter dem Vorbehalt der Rechtfertigung durch das Gesamtinteresse 
– für volkswirtschaftlich und sozial schädlich erkläre, durchaus verfassungs-
konform sei.51 Diese Rechtsauffassung – welche rasch eine breite Akzeptanz 
fand – geht zutreffend davon aus, dass die verfassungsrechtliche Grundlage 
                                                        
45 „Soweit die Verfassungsvorgaben dies zuliessen, hat das neue materielle schweizerische 
Kartellgesetz grosse Ähnlichkeiten mit dem EG-Kartellrecht“, BORER (Fn. 42), 220; für ei-
ne diesbezügliche Kurzübersicht siehe MARINO BALDI/JÜRG BORER, Das neue schweizeri-
sche Kartellgesetz – Bestimmungen über Wettbewerbsabreden und marktbeherrschende Un-
ternehmen, WuW 1998, 434 ff. 
46 „Der Bund erlässt Vorschriften gegen volkswirtschaftlich oder sozial schädliche Auswir-
kungen von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschränkungen“ (Art. 96 Abs. 1 BV). 
47 „Ein generelles Kartellverbot würde Art. 96 Abs. 1 GV widersprechen“, ZÄCH (Fn. 4), 60 f. 
48 ANDREAS HEINEMANN, Die privatrechtliche Durchsetzung des Kartellrechts, in: Strukturbe-
richterstattung Nr. 44/4, Evaluation Kartellgesetz, Staatssekretariat für Wirtschaft SECO, 
Bern 2009. 
49 Konkret ging es um die Frage, ob der damals geltende Art. 31bis Abs. 3 lit. d aBV ein Gesetz 
zulasse, das die Ausschaltung des wirksamen Wettbewerbs – unter Vorbehalt der Rechtf-
ertigung durch das Gesamtinteresse – als volkswirtschaftlich und sozial schädlich bewerte, 
ZÄCH (Fn. 4), 59 f. 
50 Siehe dazu etwa FRITZ GYGI/PAUL RICHLI, Wirtschaftsverfassungsrecht, 2. Aufl., Bern 
1997, 34 ff.; KLAUS A. VALLENDER, Grundzüge der „neuen“ Wirtschaftsverfassung, AJP 
1999, 677 ff.; RENÉ RHINOW, Wirtschafts- und Eigentumsverfassung, in: Daniel Thürer/ 
Jean-Francois Aubert/Jörg Paul Müller (Hrsg.), Verfassungsrecht in der Schweiz – Droit 
constitutionnel suise, Zürich 2001, 565 ff.; STEFAN VOGEL, Der Staat als Marktteilnehmer, 
Zürich 2000, 115. 
51 Entsprechend lautet Art. 29 Abs. 3 Satz 2 des revidierten Kartellgesetzes 85: „Die Schäd-
lichkeit ist indess in jedem Fall gegeben, wenn wirksamer Wettbewerb auf einem Markt für 
bestimmte Waren oder Leistungen verhindert wird, es sei denn, die Prüfung ergebe, dass die 
Verhinderung des Wettbewerbs aus überwiegenden Gründen des Gesamtinteresses unerläss-
lich ist“, vgl. SCHLUEP (Fn. 31), 1 ff. 
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des Kartellgesetzes keine Aussage hinsichtlich der einzusetzenden Mittel 
macht, und der Gesetzgeber daher nach heute herrschender Lehre in Art. 5 
KG durchaus ein selektives Kartellverbot statuieren kann.52  
Aufgrund dieser Entwicklung steht heute die einstmals in der Schweiz 
zentrale Frage der Verbots- oder Missbrauchsgesetzgebung nicht mehr im 
Vordergrund der Diskussion. Zu entscheiden ist vielmehr zwischen einer 
Verbotsgesetzgebung mit Erlaubnisvorbehalt, wie dies bis Ende April 2004 
im Recht der europäischen Gemeinschaft vorgesehen war, und einer Verbots-
gesetzgebung mit Legalausnahme, wie dies zur Zeit im Wettbewerbsrecht der 
Schweiz und der USA sowie seit dem 1. Mai 2004 auch in der Europäischen 
Union Gültigkeit hat. Allerdings unterscheiden sich im Ergebnis beide Arten 
der Verbotsgesetzgebung kaum mehr voneinander.53 
Seit der Gesetzesrevision von 1995 geht auch das schweizerische Kartell-
recht – wie etwa das Wettbewerbsrecht der EU – von einem Dreisäulenansatz 
als systematische Zugriffsbasis aus, in welchem (ausdrücklich sowohl hori-
zontale wie auch vertikale) wettbewerbsbeschränkende Abreden,54 marktbe-
herrschende Unternehmen55 und Unternehmenszusammenschlüsse56 ins Recht 
gefasst werden. Im Gegensatz zur Gesetzesrevision von 1985, in deren Rah-
men einer Fusionskontrolle heftig und erfolgreich opponiert wurde, erfolgte 
die 1995 vom Gesetzgeber vorgenommene Einführung einer präventiven Zu-
sammenschlusskontrolle problemlos, erstaunlicherweise ohne dass deren (an-
geblich fehlende) Vereinbarkeit mit der Verfassung diesmal überhaupt disku-
tiert wurde.57  
                                                        
52 Vgl. etwa BÜHLMANN (Fn. 37), 195; ZÄCH (Fn. 4), 60. 
53 ZÄCH (Fn. 4), 55 f. 
54 Gemäss Art. 5 Ziff. 1 KG sind Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt für bestimm-
te Waren oder Leistungen erheblich beeinträchtigen und sich nicht durch Gründe der wirt-
schaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen 
Wettbewerbs führen, grundsätzlich unzulässig, es sei denn, sie könnten durch Gründe der 
wirtschaftlichen Effizienz gemäss Ziff. 2 gerechtfertigt werden.  
55 Gemäss Art. 7 Ziff. 1 KG verhalten sich marktbeherrschende Unternehmen unzulässig, 
„wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der 
Aufnahme oder Ausübung des Wettbewerbs behindern oder die Marktgegenseite benachtei-
ligen“. Ziff. 2 liefert eine nicht abschliessende Liste solcher Verhaltensweisen.  
56 Gemäss Art. 9 KG sind Vorhaben über Zusammenschlüsse von Unternehmen, welche ge-
wisse Grenzwerte überschreiten, vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommission zu mel-
den. Entsprechende Zusammenschlüsse unterliegen gemäss Art. 10 KG der Prüfung durch 
die Wettbewerbskommission, sofern sich in einer vorläufigen Prüfung Anhaltspunkte erge-
ben, dass sie eine marktbeherrschende Stellung begründen oder verstärken. Die Wettbe-
werbskommission kann den Zusammenschluss untersagen oder ihn mit Bedingungen und 
Auflagen zulassen.  
57 Nach dem Wortlaut der Verfassungsnorm von Art. 31bis Abs. 3 lit. d aBV war zweifelhaft, 
ob der Bundesgesetzgeber ermächtigt war, eine Marktstrukturkontrolle im Sinne einer Zu-
sammenschlusskontrolle einzuführen. An sich durfte er bloss deren schädliche Auswirkun-
gen bekämpfen. Der Bundesrat – und mit ihm das Parlament – ging gleichwohl davon aus, 
dass der Bundesgesetzgeber befugt sei, Zusammenschlüsse von Unternehmen mit mehr als 
1000 Beschäftigten oder einem gesamthaften Marktanteil von über 30% einer präventiven 
Kontrolle im Hinblick auf allfällige volkswirtschaftlich oder sozial schädliche Auswirkun-
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4. Kartellgesetzrevision 2003 
Die bisher letzte Revision des Kartellgesetzes wurde 2003 vorgenommen. Mit 
ihr konnten einige für die Rechtsanwendung wichtige Postulate – insbesonde-
re die Einführung direkter Sanktionen für unzulässige harte Wettbewerbsab-
reden (Art. 5 Abs. 3 und 4 KG) und missbräuchliche Verhaltensweisen 
marktbeherrschender Unternehmen (Art. 7 KG)58 – realisiert werden (Art. 49a 
KG).59 Bis damals war eine Sanktionierung nur möglich gewesen, wenn ein 
Unternehmen gegen eine vorgängig erlassene Verfügung der Wettbewerbs-
kommission verstossen hatte.  
Zudem nahm der Gesetzgeber 2003 eine Reihe weiterer Gesetzesänderun-
gen vor, so insbesondere die Ausdehnung der Unzulässigkeitsvermutung von 
horizontalen auf vertikale Abreden (Art. 5 Abs. 4 KG), die Einführung einer 
Bonusregelung (Art. 49a KG), die Unterstellung von Unternehmen mit über-
ragender Marktstellung bzw. relativer Marktmacht unter die Missbrauchskon-
trolle (Art. 4 Abs. 2 i.V.m. Art. 7 KG) und die ausdrückliche Vorschrift, wo-
nach Einfuhrbeschränkungen gestützt auf Rechte des geistigen Eigentums der 
kartellgesetzlichen Beurteilung unterliegen (Art. 3 Abs. 2 KG).60  
Insgesamt ergibt diese Entwicklung ein Bild der zunehmenden Verfesti-
gung des Wettbewerbsgedankens auch in der Schweiz. Charakteristisch für 
diese Rechtslage ist die im Kartellgesetz (Art. 8 und 11 KG) vorgesehene 
Regelung, wonach sich die Wettbewerbskommission im Rahmen ihrer Ent-
scheide ausschliesslich auf den Schutz des Wettbewerbs konzentrieren soll 
und darf. Nicht sie, sondern der Bundesrat kann ausnahmsweise, falls über-
wiegende öffentliche Interessen entgegenstehen, Wettbewerbsabreden und 
Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen dennoch zulassen. Der 
Bundesrat beurteilt den Einzelfall dann nicht anhand wettbewerblicher, son-
dern ausserwettbewerblicher Kriterien. Tatbestandsmässige Voraussetzung 
für einen positiven Entscheid ist, dass die Verhaltensweisen ausnahmsweise 
notwendig sind, um öffentliche Interessen zu verwirklichen, welche das öf-
fentliche Interesse an einer marktwirtschaftlichen Ordnung unter Wettbe-
                                                                                                                              
gen zu beurteilen und sah daher für entsprechende Unternehmenszusammenschlüsse eine 
Meldepflicht vor, ZÄCH (Fn. 4), 59 f.; siehe dazu weiter HOMBURGER (Fn. 31), 348 ff. 
58 Darauf musste anlässlich der Revision von 1995 wegen Referendumsdrohungen noch ver-
zichtet werden. Auslöser für die Einführung dieser Regelung im Jahre 2004 war der Fall des 
Vitaminkartells von Roche, BASF und elf weiteren Firmen, welche 1999 in den USA wie 
auch in der Gemeinschaft mit hohen Strafen belegt wurden, in der Schweiz aber aufgrund 
der damals geltenden gesetzlichen Möglichkeiten nicht gebüsst werden konnten. 
59 Vgl. ZÄCH (Fn. 4), 2 f. 
60 Siehe dazu JENS LEHNE, in: Marc Amstutz/Mani Reinert (Hrsg.), Basler Kommentar, Kar-
tellgesetz, Basel 2010, Art. 1, Allgemeine Bestimmungen, 59 ff., N 16. 
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werbsbedingungen überwiegen.61 Bis heute hat der Bundesrat diese Bestim-
mung indes noch nie angewendet.62 
IV. Starke WEKO – starker Wettbewerb 
Obwohl im Kartellgesetz sowohl die Möglichkeit der privatrechtlichen 
Durchsetzung mittels Klage vor Gericht wie auch jene der öffentlichrechtli-
chen Durchsetzung durch die Wettbewerbskommission vorgesehen sind,63 
spielen private Klagen in der Schweiz nur eine sehr unbedeutende Rolle. 
Diese Schweizer Entwicklung steht ganz im Gegensatz etwa zur Situation in 
den USA, aber durchaus im Einklang mit den kontinentaleuropäischen Ver-
hältnissen.64 Gründe für diese Dominanz des verwaltungsrechtlichen Verfah-
rens gibt es viele. So hat aus Sicht der Betroffenen das Einschreiten der Wett-
bewerbskommission die unbestreitbaren Vorteile, dass der Sachverhalt nach 
dem Untersuchungsprinzip durch die Behörden aufgeklärt wird, welchen dazu 
hoheitliche Ermittlungsbefugnisse zur Verfügung stehen. Zudem entstehen 
den Betroffenen weder Mühen noch Kosten und sie tragen kein Prozessrisiko. 
Diese Vorteile wiegen in der Regel die Nachteile des Verwaltungsverfahrens 
(keine Prozessherrschaft, kein Schadenersatz und Genugtuung etc.) auf.65  
Auch wenn immer wieder Überlegungen für eine Stärkung der zivilrecht-
lichen Durchsetzung von kartellrechtlichen Ansprüchen postuliert werden, so 
dürfte auf absehbare Zeit die Hauptlast der Durchsetzung des Kartellgesetzes 
wie bisher66 weiterhin auf den Wettbewerbsbehörden, d.h. der Wettbewerbs-
kommission und ihrem Sekretariat, liegen. Für die „Bewährung“ des Kartell-
gesetzes und der Durchsetzung der wettbewerblichen Anliegen in der 
Schweiz kommt damit der Stellung, der Organisation und der Zuständigkeit 
der Wettbewerbsbehörden eine zentrale Bedeutung zu.  
Die entsprechenden Parameter stehen zur Zeit in Diskussion. Im Rahmen 
der bereits nach fünf Jahren (!) gesetzlich vorgeschriebenen Evaluation der 
letzten Revision des Kartellgesetzes67 kam die dazu eingesetzte Experten-
                                                        
61 „Dazu können etwa Interessen versorgungs-, gesundheits-, struktur-, regional-, arbeits-
markt-, kultur- oder umweltschutzpolitischer Art gehören“, ZÄCH (Fn. 4), 252 f. 
62 Der Bundesrat hatte bisher in zwei Fällen über ein Gesuch auf ausnahmsweise Zulassung 
gemäss Art. 8 zu entscheiden, RPW 2007/2, 341 f. – Schweizerischer Buchhändler- und 
Verlegerverband und Börsenverein des Deutschen Buchhandels e.V.; RPW 1998/3, 478 f. – 
Schweizer Verband der Musikalienhändler und -verleger; siehe dazu Marcel MEINHARDT/ 
FELIX PRÜMMER, in: Marc Amstutz/Mani Reinert (Hrsg.), Basler Kommentar, Kartellge-
setz, Basel 2010, Art. 8, 833 ff. 
63 Art. 12 ff. resp. Art. 18 ff. KG. 
64 Siehe dazu HEINEMANN (Fn. 48), 9 ff. 
65 Siehe dazu HEINEMANN (Fn. 48), 50 ff. 
66 Siehe dazu die Jahresberichte der Wettbewerbskommission, http://www.weko.admin.ch/ 
org/00143/index. html? lang=de. 
67 Art. 59a Abs. 2 KG. 
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gruppe zwar zum Schluss, dass sich das bisherige Konzept des Kartellgeset-
zes insgesamt bewährt habe. Trotzdem empfahl sie eine Revision insbesonde-
re im Bereich der institutionellen Ausgestaltung.68 Gestützt auf diesen Exper-
tenbericht gab der Bundesrat in der Folge die Ausarbeitung einer Revisions-
vorlage in Auftrag, die er am 30. Juni 2010 in Vernehmlassung gab.69 Im 
begleitenden Bericht stellte der Bundesrat dann in Bezug auf den Aufbau der 
Wettbewerbsinstitutionen einen „erheblichen“ Reformbedarf70 fest und über-
raschte mit Vorschlägen, denen eine gewisse Radikalität nicht abzusprechen 
ist.  
Im Kern sieht die bundesrätliche Vorlage die Schaffung einer unabhängi-
gen Wettbewerbsbehörde vor, welche die Untersuchungen führen und Antrag 
an ein neu zu schaffendes, erstinstanzliches Bundeswettbewerbsgericht stel-
len soll. Damit schlägt der Bundesrat unter Hinweisen auf mögliche rechts-
staatliche Defizite – organisatorisch-funktionelle Verflechtung von Sekretari-
at und WEKO – und unter Berufung auf Art. 6 Abs. 1 EMRK nicht nur einen 
Verzicht auf den Weiterbau der bisherigen Institutionen (Wettbewerbskom-
mission und Sekretariat), sondern einen eigentlichen Systemwechsel (Para-
digmenwechsel) vor, den man in diesem Umfang nicht unbedingt hätte erwar-
ten können.71  
In Bezug auf das Grundanliegen der Revisionsvorlage, nämlich der Stär-
kung des Wettbewerbs in der Schweiz und der zentralen Rolle, welcher den 
Wettbewerbsbehörden dabei bisher zugekommen ist, stellt sich die Frage, ob 
die Einschätzung des Bundesrates bezüglich des Reformbedarfs der Wettbe-
werbsbehörden zutrifft resp. ob die damit vorgeschlagene „Amerikanisie-
rung“ der schweizerischen Wettbewerbsinstitutionen nicht übers Ziel hinaus-
schiesst und ein Abweichen von den bisherigen, gewachsenen Strukturen in 
der Tat sinnvoll ist? 
In ihrer Untersuchung der Frage eines institutionellen Reformbedarfs 
stützte sich die Expertengruppe schwergewichtig auf eine von Prof. CARL 
BAUDENBACHER verfasste Untersuchung zum bisherigen „institutionellen 
Setting“ der schweizerischen Wettbewerbsbehörden.72 Während BAUDENBA-
CHER in seiner Studie zwar auch Handlungsbedarf ortete, gingen seine Emp-
fehlungen weniger weit als die nun vom Bundesrat vorgeschlagene Reform. 
                                                        
68 Siehe Synthesebericht der Evaluationsgruppe Evaluationsbericht vom 5. Dezember 2008, 
http://www.weko. admin.ch/ dokumentation/00216/index.html?lang=de. 
69 Siehe http://www.news.admin.ch/message/index.html?lang=de&msg-id=34047. 
70 Erläuternder Bericht zu Änderung des Bundesgesetzes über Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschränkungen, 8. 
71 SIMON HIRSBRUNNER/JENS WERNER, Überholt das schweizerische Kartellrecht das EU-
Vorbild?, Jusletter vom 21.9.2010. 
72 CARL BAUDENBACHER, Institutionelles Setting, vertikale Abreden, Sanktionierung von Ein-
zelpersonen, zivilrechtliches Verfahren, Strukturberichterstattung Nr. 44/3, Staatssekretariat 
für Wirtschaft, Bern 2009, http://www.weko.admin.ch/dokumentation/00216/index.html? 
lang=de#sprungmarke0_41.  
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So empfahl der Experte namentlich (1) eine Verkleinerung der WEKO, 
(2) die Anstellung des Präsidenten resp. aller WEKO-Mitglieder im Vollamt, 
(3) die Abschaffung der Interessenvertreter, (4) ausreichende pekuniäre und 
karrieremässige Anreize, (5) die Zuwahl von Ausländern zu Mitgliedern der 
WEKO, (6) die öffentliche Ausschreibung der Stellen des Präsidenten und der 
Mitglieder der WEKO, (7) einen verstärkten Schutz der Unabhängigkeit der 
WEKO gegenüber der Politik im Allgemeinen und dem EVD im Besonderen 
und letztlich (8) die Schaffung einer einstufigen Wettbewerbsbehörde statt 
eines zweistufigen Systems.73 
Gerade die letzte dieser Empfehlungen wurde nun vom Bundesrat nicht 
übernommen, obwohl er selbst konstatierte, dass das bisherige System „im 
Rahmen des Möglichen“ gut funktioniert.74 Ob sein darüber hinausgehender, 
„radikaler“ Vorschlag im Vernehmlassungsverfahren wie auch allenfalls spä-
ter im Gesetzgebungsverfahren auf Zustimmung stossen wird, bleibt abzu-
warten. Dennoch scheint die Frage zulässig, ob der zumindest teilweise be-
rechtigten Kritik an der heutigen Regelung nicht auch (und allenfalls besser) 
durch einen Umbau der bisherigen Wettbewerbsbehörden begegnet werden 
könnte? 
Soweit ersichtlich, wurden am geltenden Aufbau insbesondere folgende 
vier Punkte kritisiert, nämlich (a) eine ungenügende Unabhängigkeit der 
Kommission durch die Einsitznahme von Verbandsvertretern, (b) ein nicht 
EMRK-konformes Setting des institutionellen Gefüges der Wettbewerbsin-
stanzen, (c) eine zu lange Dauer der Verfahren vor der Wettbewerbskommis-
sion und den Gerichtsinstanzen und (d) der Wunsch nach einer grösseren Pro-
fessionalisierung der Arbeit der WEKO. 
Die schon oft kritisierte und primär historisch zu erklärende Einsitznahme 
von Verbandsvertretern in die Wettbewerbsbehörde scheint in der Tat über-
holt zu sein. Zwar setzen sich diese Mitglieder in den Beratungen der WEKO 
in keiner Art nur für ihre Verbandsinteressen ein und bringen im Gegenteil 
wichtiges, oft branchenspezifisches Fachwissen ein, doch ist einzugestehen, 
dass die früher erwünschte politische Abstützung seit der Umformung der 
Wettbewerbskommission in eine gerichtsähnliche Behörde nicht nur überholt 
wirkt, sondern unnötig geworden ist. Eine Neubestellung der Mitglieder der 
Wettbewerbskommission ohne Verbandsvertreter wäre unter dem heutigen 
System durchaus machbar. 
In seinem Vernehmlassungsentwurf legt der Bundesrat grosses Gewicht 
auf die EMRK-Kompatibiliät des neuen institutionellen Gefüges. Er greift 
hier insbesondere von Seiten der Anwaltschaft geäusserte Kritik auf, wonach 
die WEKO in ihrer heutigen Zusammensetzung als Spruchkörper mit einer 
nur mangelhaften Trennung zwischen Untersuchungs- und Entscheidungs-
                                                        
73 BAUDENBACHER (Fn. 72), 43 ff. 
74 Erläuternder Bericht (Fn. 70), 11. 
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phase den hohen Anforderungen von Art. 6 EMRK nicht mehr genüge. Dies-
bezüglich wird eine unklare Kompetenzaufteilung zwischen dem Sekretariat 
als Untersuchungsbehörde und der WEKO als Entscheidbehörde kritisiert und 
auf vielfache Überschneidungen und gegenseitige Beeinflussungsmöglichkei-
ten in der Praxis hingewiesen. 
Auch wenn diese Kritikpunkte unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten 
durchaus verständlich und nachvollziehbar sind, so fallen am Entwurf doch 
zwei Aspekte auf: Zum Einen geht der Forderung nach einer verstärkten 
EMRK-Kompatibilität des wettbewerbsrechtlichen Verfahrens seit dem Urteil 
des Bundesverwaltungsgerichts in Sachen Swisscom vom 9. März 2010, in 
dem dieses die heutige Regelung ausdrücklich als EMRK-kompatibel aner-
kannt hat, eine gewisse Dringlichkeit ab, auch wenn der diesbezügliche letzt-
instanzliche Entscheid des Bundesgerichts noch aussteht. Zum Anderen 
scheint der Vernehmlassungsentwurf alternative Modelle zu dem nun vorge-
schlagenen Gerichtsmodell „à l’Americaine“ nur rudimentär und ungenügend 
zu prüfen, dies obschon im europäischen Ausland und in der EU gerade diese 
anderen Modelle vorherrschen und erfolgreich betrieben werden.75  
Eine gegen aussen sichtbare Trennung von Untersuchungs- und Entschei-
dungsphase, welche durchaus zu begrüssen wäre, könnte auch erreicht wer-
den, ohne den in der Vernehmlassungsvorlage vorgesehenen umfassenden 
(und unschweizerischen!) Systemwechsel. „Möglich wäre dies auch unter 
Beibehaltung der bisherigen, gewachsenen Struktur durch die Schaffung eines 
ausschliesslich mit der Entscheidphase betrauten Teils des Sekretariats, der 
keine Untersuchungsaufgaben wahrnimmt. Mit einer solchen Lösung, wie sie 
z.B. bei der neuen französischen Wettbewerbsbehörde realisiert wurde, könn-
te gleichzeitig die Untersuchungsfunktion des Sekretariats aufgewertet wer-
den, welches damit in der Rolle eines Generalanwalts tätig würde“.76  
Zwingt uns die EMRK aber nicht dazu, das bisher erfolgreiche System 
grundlegend zu ändern, so erscheint es doch sinnvoll zu prüfen, ob die übri-
gen Anliegen der Revision nicht auch durch eine Verbesserung des bisherigen 
institutionellen Settings erreicht werden könnten. Auch hier scheinen die 
Empfehlungen von Prof. BAUDENBACHER in die richtige Richtung zu gehen: 
Geprüft werden sollte demnach eine (allenfalls erhebliche) Verkleinerung der 
bisherigen WEKO unter gleichzeitiger Professionalisierung zumindest der 
Stellung des Präsidenten.  
Damit einhergehen sollte eine Festigung der Unabhängigkeit der Wettbe-
werbsbehörde. Gerade dieses letzte Anliegen scheint im Entwurf des Bundes-
rates eher zu kurz gekommen zu sein. Die WEKO ist nur zum Teil eine ge-
richtsähnliche Instanz. Die Wettbewerbskommission entscheidet zwar über 
                                                        
75 In seinem Gutachten untersuchte Prof. BAUDENBACHER insbesondere die Verhältnisse in 
den Niederlanden, in Frankreich und Schweden, BAUDENBACHER (Fn. 72), 21 ff. 
76 PIERRE TERCIER/ROLAND VON BÜREN/WALTER STOFFEL, Für eine ernsthafte Durchset-
zung des Wettbewerbsrechts, NZZ vom 16.11.2010, 31. 
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mögliche Verstösse gegen das Kartellgesetz. Sie hat aber zugleich auch eine 
Reihe von weiteren Aufgaben. Sie kann Empfehlungen zur Förderung des 
wirksamen Wettbewerbs und Gutachten zu Wettbewerbsfragen an Behörden 
sowie Stellungnahmen zu wirtschaftsrechtlichen Erlassen abgeben. Zudem 
vertritt sie die Anliegen des Wettbewerbs in der Öffentlichkeit, insbesondere 
dem Präsident der WEKO kommt in der öffentlichen Debatte die Funktion 
eines „Mr. Wettbewerb“ zu. Es erscheint fraglich, ob die gemäss dem Vor-
schlag des Bundesrates vorgesehene neue (verwaltungsnahe) Wettbewerbs-
behörde, welche am „Driver Seat“ der Durchsetzung des Kartellgesetzes sit-
zen soll, dies leisten könnte.  
Dem ebenfalls neu zu errichtenden Wettbewerbsgericht könnte diese Auf-
gabe kaum übertragen werden. Denn dieses könnte selbst keine Untersuchun-
gen anordnen und die Prioritäten der Untersuchungstätigkeit nicht selbst fest-
legen. Der Entscheid über zu verfolgende Wettbewerbsverletzungen würde 
somit ausschliesslich bei der neuen (verwaltungsnahen) Wettbewerbsbehörde 
liegen, welche allein über die Agenda der Wettbewerbspolitik befinden könn-
te. Da diese neue Wettbewerbsbehörde als Verwaltungseinheit in das Volks-
wirtschaftsdepartement zurückgeführt werden soll, besteht die Gefahr, dass 
die für eine Wettbewerbsbehörde so zentrale Unabhängigkeit der schweizeri-
schen Wettbewerbspolitik nicht mehr gewährleistet wäre. Zu gross wäre die 
Nähe zu den Geschäften des Departements.77 Demgegenüber erscheint die 
vorgeschlagene grössere Unabhängigkeit einer neu gestalteten Wettbewerbs-
kommission eine interessante Alternative darzustellen, welche zumindest 
prüfungswert, wenn nicht vorzuziehen wäre.  
Nicht entscheidend für die künftige Ausgestaltung der Wettbewerbsbehör-
den dürften dagegen finanzielle Überlegungen sein. Daher wäre es unklug, 
wenn die anvisierte Revision des Kartellgesetzes unter der Prämisse der Kos-
tenneutralität segeln müsste. Seitdem der Schutz einer auf Wettbewerb ausge-
richteten Wirtschaft mit der Revision des Kartellgesetzes von 1995 quasi zur 
„Staatsaufgabe“ geworden ist,78 wäre es falsch, eine Neukonzeption resp. 
Verbesserung des bisherigen Durchsetzungssystems zwingend ohne Kosten-
folge durchführen zu wollen. Schon heute leidet das Sekretariat unter Perso-
nalknappheit, ein Ausbau wäre bereits heute wichtig und dringlich. Dass eine 
Aufspaltung der bisherigen Behörde (WEKO und Sekretariat) in zwei von-
                                                        
77 „Zu gross die Versuchung, die Wettbewerbspolitik in die wirtschaftliche Tagespolitik einzu-
spannen; zu stark die karrieremässige Abhängigkeit der alle vier Jahre neu zu bestätigenden 
Direktion der neuen Behörde. Die Gefahr besteht, dass gewisse Problembereiche oder Wirt-
schaftszweige de facto bei der Durchsetzung des Kartellgesetzes geschont werden“, TER-
CIER/VON BÜREN/STOFFEL (Fn. 76), 31. 
78  Siehe dazu ANDREAS KELLERHALS, Marktwirtschaft – Vom Individualanspruch zur 
Staatsaufgabe, in: Roger Zäch u.a. (Hrsg.), Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 2006, 
Zürich 2006, 277 ff. 
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einander strikt getrennte Einheiten ohne zusätzliches Personal auskommen 
müsste, erscheint unrealistisch.79  
Die vorstehend geäusserten Bedenken bedeuten aber nicht, dass kein Ver-
besserungspotential in der institutionellen Organisation der schweizerischen 
Wettbewerbsbehörde bestünde. Aber, es erscheint allenfalls sinnvoller, diese 
Reformen innerhalb des bestehenden Systems anzugehen, anstatt einen um-
fassenden Systemwechsel vorzusehen. 
V. Schlussbemerkung 
Das schweizerische Wettbewerbsrecht hat in den letzten fünfzehn Jahren 
einen wahren Quantensprung gemacht. Vieles wurde zur Stärkung des Wett-
bewerbs in der Schweiz erreicht, aber einiges bleibt noch zu tun. Es ist si-
cherzustellen, dass künftige Revisionen des Kartellgesetzes entsprechende 
Verbesserungen bewirken ohne Bewährtes über Bord zu werfen. Dazu gehört 
insbesondere die Vermeidung einer Schwächung der Wettbewerbsbehörde. 
 
 
                                                        
79 So wären z.B. sicherlich neu an beiden Orten ökonomische Kompetenzzentren aufzubauen, 
was bereits zu einer Erhöhungen der entsprechenden Infrastrukturkosten führen würde. 
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I. Introduction 
When looking at economic law, observers sometimes wonder about the le-
gitimacy of the policy rationale that the decision makers invoke. This raises 
the question of the decision-making mechanisms used by regulatory agencies 
in fields traditionally subject to rule of law. Are these mechanisms based 
upon a principled reasoning, akin to law, or upon politics or even ideologies? 
ROLF H. WEBER devoted a large part of his research to decision-making and 
control in matters of economic regulation, a domain that he shaped like few 
others. It seems therefore well suited to make a few reflections on this ques-
tion at the occasion of the 60th anniversary of ROLF H. WEBER.1  
It is a truism to say that law is but one mechanism of social regulation, be-
sides many others. And it is a fact that these other mechanisms seem to have 
become more and more important, at the expense of the law itself, in particu-
lar the mechanisms of economic coordination of human behavior and the 
regulation of the functioning of the markets. The financial crisis of the last 
two years is the most recent example. It brought about the emergence of G-
20, overshadowing the UN, and the Financial Stability Board, overshadowing 
the OECD. The rise of a worldwide competition law consensus is another 
                                                        
1  The text is based on the contribution presented by the author at a colloquy held at the Cen-
ter for Transnational Legal Studies in January 2011 in London. It is written from a Europe-
an perspective and in part based on the experiences of the author at the head of a national 
competition authority. The Center for Transnational Legal Studies (CTLS) is an internatio-
nal teaching joint venture of a series of Law Schools from all over the world (Georgetown-
Washington, Fribourg, Toronto, UNAM Mexico, Sao Paulo, University of Melbourne, Sin-
gapore, Hebrew University Jerusalem, Turin, ESADE Barcelona, FU Berlin, King’s Col-
lege London). The form of the working paper is maintained; a few references were added in 
general footnotes at the beginning of the respective chapters or sub-chapters.  
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example. Only a dozen countries had competition laws 20 years ago. Today, 
they are more than a hundred, and the International Competition Network, a 
kind of an informal “UN of competition”, counts some 110 member authori-
ties.2  
In the following lines, I shall try to set out how of (economic) law as a 
mechanism of social governance, enacted by legislators and applied by 
judges, evolved to a discipline, which became more and more technical. In 
many fields, law is no longer enacted by legislators and controlled by judges, 
but developed by (economic) experts and applied by technocratic bodies. I 
shall use competition law as an example, but I would like to raise the ques-
tion in a more general way. We can distinguish a first phase of increasing 
professionalism in legal decision-making, characterized by the internationali-
zation of the law, and a second phase of increasing technical specialization, 
characterized by the role of expert know-how in the process. 
II. The Democratic National Law 
In a certain sense, the development began, at least from a European perspec-
tive, with the increasing specialization of the lawyers invoking foreign and 
comparative law arguments before the decision makers.3 When the first Con-
gress of Comparative Law was held in Paris, in 1900 (in French of course), 
the legal world of the time just emerged from the nationalization movement. 
1. The Uniform European Law. Knowing the law in 18th and 19th century-
Europe meant mastering Roman Law and Canon Law. There was no need to 
justify the legitimacy of a legal rule a judge intended to apply, other than by 
founding it on Roman or Canon Law. The European codifications of the 19th 
century changed this situation profoundly. This change was perceived, at the 
Paris Congress of 1900, as a liberation from the “tyranny of Roman Law” 
which did not take into account the particularities of a given country and the 
political, economic and social needs of a modern society (CLARK). Professor 
E. LAMBERT, one of the leading figures of the congress, summarized the atti-
tude in particularly clear words:  
“[C]’est l’unité de la législation que les légistes propagateurs du droit 
romain ont tenté de procurer au monde chrétien, et cela en lui imposant 
le joug d’un systéme juridique modelé sur la civilisation romaine, 
adapté, à l’origine, aux besoins d’une société profondément différente 
par sa structure économique et politique, par les conditions de sa vie 
                                                        
2  International Competition Network (ICN): www.internationalcompetitionnetwork.org. 
3  See generally H. PATRICK GLENN, Legal Traditions of the World: Sustainable Diversity in 
Law, 4th ed., Oxford University Press, Oxford 2010; WALTER A. STOFFEL, Enlightened De-
cision Making, Tulane Law Review, vol. 75 (2001), 1195-1214. 
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morale et intellectuelle de la société dans laquelle il était ainsi 
artificiellement transplanté. Ces légistes faisaient payer singulièrement 
cher les prétendus bienfaits de l’unité du droit, en provoquant un 
éloignement chaque jour plus grand entre la législation et les mœurs, 
entre la vision populaire et la vision scientifique du droit.”4 
2. The Nationalisation of the Law. The decisions of the national legisla-
tors were necessarily different from each other. Every European Nation-state 
having her Code, the movement had to pass over the claim for the “unity” of 
the law. The claim for unity of the law was decried as a false pretention of a 
“scientific” vision of the legal system, an artificial construction far away form 
the needs of the (national) population. The enactment of the Codes by the 
Parliaments of the new nation-states allowed the adaptation of the law to the 
“genius” of the people, an adaptation which has allegedly been prevented for 
centuries by the scientific and unitarian vision of the law. 
3. Law was considered democratic, and open to popular control. 
III. The Comparative Law Movement in Europe 
The Paris Congress of 1900 brought about a change in the direction the law 
had taken during the previous century.  
1. The Paris Congress and its aftermath recovered the universality claim 
and rehabilitated the idea of a common core of the law. The common core 
was believed to be hidden behind the Codes. It could therefore be made visi-
ble through a process of abstraction, carried out through comparison: 
“[…] il reste au comparatiste à en faire jaillir, quand cela est possible, 
l’élément d’unité ou de rapprochement, ce que j’ai appelé le droit 
commun législatif.”5 
2. The prize to be paid consisted in a narrowing of the scope of compara-
tive law. The reduction concerned most dimensions of the discipline, the 
methodology, the object, the legal fields and the geography. On the methodo-
logical level, approaches based on anthropology, on psychology and on soci-
ology were excluded.  
As far as the object is concerned, the comparison was limited to legisla-
tive systems that were close to each other, i.e. the Latin and the Germanic 
systems, generally even at the exclusion of the common law.  
On the level of the legal fields studied, we find primarily private law; de-
spite repeated incantations of the importance of other fields, especially con-
                                                        
4  E. LAMBERT, Concluding Remarks, Congrès International de Droit Comparé; Procès-
verbaux des séances et Documents 1907. 
5  LAMBERT (note 4). 
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stitutional and criminal law. Finally, more remote systems of social regula-
tion like tribal rules, Chinese or Islamic law were considered as lying beyond 
the reach of European legal scholars altogether. 
3. The idea of a common core that could be found in the different legal 
systems made the application of the law and its study more important again, 
in comparison with the legislative process. 
IV. Comparative Law as a Science 
The shift away from law and towards decision-making is paralleled by an 
evolution away from rules towards decision-making.6 
1. Well trained legal decision makers – judges as well as attorneys and in-
house lawyers – and scholars were there and ready to play the new role. Le-
gal drafting by lawyers and decision-making by arbitrators or experts became 
the appropriate mode of functioning in a complex social environment. 
2. Opening up of legal arguments. The rapidly increasing need of exper-
tise in decision-making affects law in an unexpected way. If we look at the 
history of codification, which brought the democratically elected legislator 
into play and forced the Roman law experts out of the picture, we may now 
witness a comeback of legal professionals. The practice anticipated the shift 
away form legal rules fixed by a given authoritative body and drew its argu-
ments increasingly often from an open structure of legal sources. Not all 
Courts see this in the same way; generally speaking, Courts of smaller juris-
dictions are more easily ready to do so than Courts from large and powerful 
countries. But there is a trend. 
3. Lawyerly Expertise. The use of comparative law in practice is a certain 
kind of expertise. And the experts are the lawyers with the skills necessary 
for this expertise. This means that the legal “science” in the sense of the Ro-
man and Canon Law is again on the agenda. It can be expected that the need 
for comparative law expertise weakens the importance which legislators and 
democratically influenced judges can exercise on future developments of the 
law.  
V. Expert Law 
Thus, law became, again, a field for professionals. National legislators and 
national courts lost, professionally trained legal experts gained influence, 
especially in international contexts where trans-cultural know-how is needed, 
in addition to the legal expertise. A first and obvious reason lies in the global-
                                                        
6  See UGO MATTEI, Three Patterns of Law: Taxonomy and Change in the World’s Legal Sys-
tems, 45 American Journal of Comparative Law 5 (1997). 
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ization of exchanges, making it necessary for the law to “go global” as well, 
because international exchanges would otherwise allow individuals and un-
dertakings to escape the legal regulations normally be applicable to them.  
But there may be more. It may be that law as such is on retreat. The rea-
son for this retreat is globalization. “Globalization” is a catch-word with a 
multiple face. It denotes decline of the state power, growth of economic in-
fluences and increasing complexity of social structures.7  
1. Decline of the State Power. There is little doubt that the State has lost 
power in recent decades. The arguments for the law to “go global” are there-
fore strong. This is perceived as a threat since a phenomenon which is global 
by nature cannot be regulated by national legislators: Legal regulations which 
normally apply within a territory do not have a hold on it.  
2. Growth of Economic Influences. Globalization – or economic globaliza-
tion as it is often called – is more economic than global. The law is a concrete 
and visible mechanism of social regulation. People can decide over it, 
through the election of their legislators and the appointment of judges by the 
political system. Hence the the fears. 
3. Complexity of Social Structures. Globalization, finally, finds very com-
plex social structures. To master them requires not only “national” spheres of 
influence, but technical skills. Many social and economic questions are just 
too complex to be dealt with by legislators in the limited periods of times 
they can devote to any single problem. Today, a growing portion of social 
questions is not decided by law anymore, but by the market. And the ques-
tions, which are still governed by law, are often entrusted to specialized deci-
sion agencies rather than to legislators or judges in the traditional sense. 
These agencies are composed of experts, designed on the basis of their skills, 
not for their political affiliation. Decisions reached by such bodies are less 
democratic, but more accurate. 
VI. Competition Law as an example 
Take the globalization of competition law 8 as an example. 
1. Historically, competition law grew out of arguments for individual 
freedom and for social justice. The first court decisions of the end of the 19th 
century upheld individual freedom against organized conspiracy (“anti-trust”) 
and the power of monopolies. This went on well into the 20th century.  
The field was legal and the actors were lawyers. 
2. The introduction of competition law into European law that took place 
after World War II, marked a change. The European continent was in ruins 
                                                        
7  See ANNE-MARIE SLAUGHTER, A New World Order, Princeton University Press, 2004.  
8  See DAVID J. GERBER, Global Competition. Law, Markets, and Globalisation, Oxford Uni-
versity Press 2010.  
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and had to be rebuilt, partially also with respect to its institutions, especially 
in Germany. The Treaty of Rome introduced competition law in its articles 85 
and 86, on the basis of the American example. But competition law was in 
fact used by the drafters of the Treaty of Rome as a means for European inte-
gration. It was designed to prevent that private undertakings build up contrac-
tual walls within the Common Market, once the States had torn down the cus-
toms barriers. And it was quite consistently applied in this way by the ECJ. 
Germany followed suit with the enactment of the Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschränkungen (GWB). The numerous cartels that existed in pre-war 
Germany facilitated the rise of fascism, and the Americans saw in the GWB a 
central element in the construction of an open and democratic society. The 
Germans rapidly endorsed the GWB for this reason, but also because the 
GWB was conceived in terms of individual freedom and social justice. 
Outside of the European Union and outside of Germany, Competition law 
remained alien in the legal systems of the European States 
3. A new age began after the fall of communism in Europe. The market 
economy became the general paradigm of economic organization. In the nine-
ties, all members of the European Union introduced competition legislation. 
Many of the new authorities became very successful within a short period of 
time; France, Great Britain and the Netherlands may be mentioned in this 
context. Switzerland followed the movement in a complete overhaul of its 
legislation. The Swiss Competition Act of 1995 replaced the former Acts of 
1962/1985 whose open-ended provisions were insufficient for the implemen-
tation of an effective competition policy, despite the promising case law de-
veloped by the Federal Tribunal at the end of the 19th century.9 An interna-
tional competition discussion began at the same time within the OECD Com-
petition Committee. The discussion focused first on the transatlantic dialog, 
but soon began to develop minimum competition standards.  
4. As a result, competition law became more and more a device to en-
hance economic development and consumer welfare. The practice centered on 
economic development rather than on the legal position of the economic op-
erators. “Competition law protects competition, not competitors“ became the 
slogan, and efficiency the key word. By the same token, competition began to 
become more technical. This reduced the role of the courts in the application 
of the competition law and increased the weight of the competition agencies. 
The latter had the technical skills and the sophisticated tools necessary to 
carry out, especially in cases of abuse of dominance and in mergers, the in-
quiries upon which decision makers and courts could base their interventions.  
                                                        
9  See WALTER A. STOFFEL, Swiss Competition Law: Where from and where to?, in: Peter 
Gauch/Franz Werro/Pascal Pichonnaz (eds.), Mélanges en l’honneur de Pierre Tercier, 
Genève/Zurich/Bâle 2008, 677-690.  
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Today, the arguments capable of carrying a competition law case may of-
ten be more economic than legal. Let us briefly look at two examples. 
4.1 The first example concerns a merger between the mobile phone com-
panies of France Telecom and Deutsche Telecom in Great Britain, on the one 
hand, and between France Telecom and Sunrise (TDC) in Switzerland, on the 
other hand. The first merger was allowed,10 the second forbidden.11 The cases 
were decided on the basis of the so-called collective dominance. The normal 
single enterprise dominance is characterized by one undertaking dominating 
the market. Collective dominance, in contrast, may become a problem where 
a few, mostly two, strong undertakings operate in a market; instead of com-
peting which other, they may mutually adapt their conduct, without having to 
enter into collusive cartelization.  
Such risk could be avoided in the British case where four competitors re-
mained in the market after the merger and where charges could be imposed in 
order to keep the market open for “virtual” operators. In the Swiss case, only 
two competitors would have remained, and virtual operators could not effec-
tively have entered the market because of the lack of any obligation for the 
two remaining competitors to open their network on the basis of cost-oriented 
prizes rather than on the basis of access prizes set by the two network owners 
at their discretion. 
4.2 The second example concerns the payment card business, different in 
many respects, but equally technical.12 What was at stake is the interchange 
fee, a fee charged by the issuing banks (the card holder’s banks) to the ac-
quiring banks (the merchant’s banks) and supposed to cover certain general 
costs. The fee is not visible, neither for the cardholder nor for the merchants, 
but it is always present because each sale paid with a card brings into play the 
bank of the consumer as well as the bank of the merchant. 
Thus, the merchant’s bank will request the consumer’s bank, after a trans-
action paid with a card, to credit it with the prize to which the consumer had 
agreed in writing or by way of a code. The system functions if all merchants 
who accept the card, know that their bank is indeed entitled to request the 
payment. The bank of the consumer will accept and execute the request be-
cause they participate in the system and agreed to put the card at the disposal 
of their clients. In turn, they receive the interchange fee in form of a retainer 
fixed at a certain level or at a certain percentage of the transaction. The ac-
quiring banks, in addition to their own commission, pass on the fee to the 
                                                        
10  Decision of the European Commission of 28 April 2010 concerning the merger of Orange 
und T-Mobile, O.J. 2010/C 108/03. 
11  Decision of the Swiss Competition Commission of 21 April 2010 concerning the proposed 
merger no 41-0594: France Télécom SA / Sunrise Communications AG, RPW 3/2010, 499. 
12  See for a short overview WALTER A. STOFFEL, Enforcing Competition in the Payment Card 
Market in Switzerland, in: Carl Baudenbacher (ed.), Current Developments in European and 
International Competition Law, 15th St. Gallen International Competition Law Forum ICF 
2008, Basel 2009, 277-291.  
WALTER A. STOFFEL 
316 
merchants. This results in a charge for each card transaction of, say, 1,2%, the 
most important part of which being the interchange fee. 
The banks set collectively the interchange fee, generally for one year. This 
means that the bulk of the card transaction charge – in our example the 1,2% 
– is determined by a collective mechanism, considered by competition law as 
a prize fixing agreement, unless the agreement can exceptionally be justified, 
mainly by efficiency arguments. Credit card schemes could often benefit 
from such an exception on the ground that the interchange fee is a systemic 
prerequisite for the functioning of the credit card network. The justification 
was conditioned upon the setting of the interchange fee in an objective way, 
either on the basis of average costs or of an expert determination of the value 
of the service for the participants. At the end of the day, the competition au-
thorities dealing with these cases may often have to monitor the setting of the 
fee, either directly or indirectly, but always through an evaluation by experts.  
5. What matters in our context is not the detail of the reasoning. There is a 
series of additional arguments that would have to be presented in a full analy-
sis. And not all competition cases attain this degree of complexity, to be sure. 
I mention the cases as examples to highlight the degree of technicality, which 
governs decisions on questions of every day matters placing a call or like 
paying a bill. 
VII. Where has the law gone? 
A reasoning of such a degree of complexity is obviously quite opaque for the 
layperson. Does this put the decision beyond legal control? The answer is 
nuanced: the control will be different. Surely, a decision based on a complex 
reasoning does not represent an objective truth. There may be more than one 
generally accepted result, even among experts and even upon the basis of the 
same scientific method. In addition, there may be genuine disagreement. And 
there are, of course, new developments and new insights over time.  
A need of a control of an expert decision is therefore evident. And a con-
trol is indeed possible in the field of the competition law, especially in cases 
of ex post evaluation, such as cartel infringements or abuses of dominance, to 
a lesser extent in merger control cases. But expert knowledge will again be 
required on the control level. The role of expert decision-making is present in 
the whole process, at the level of the first instance as well as at the level of 
the review.  
A double pattern can therefore be observed. The cases are often decided 
upon very technical arguments, based on detailed facts and on effects in the 
market. And they are decided by administrative agencies or commissions 
composed of experts with specialized skills and sophisticated enforcement 
tools. This strengthens the position of the decision-making experts, but may 
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weaken the legitimacy of the expert intervention. The decisions become more 
difficult to control by general courts, but not by specialized tribunals.  
The position of the experts is further strengthened through their interna-
tional cooperation. In most cases, regulatory decisions in the economic 
sphere can only be effective if they are coordinated internationally. The con-
sequence is a need for cooperation, and the specialized decision makers from 
all over the world may sometimes have more in common amongst themselves 
than with the constituencies in their states. This in turn favors the develop-
ment of international standards. They are not binding, but they have a heavy 
impact on the every day business. Here again, the international cooperation of 
experts can be paralleled by international exchanges of the members of spe-
cialized tribunals, and indeed are in the field of competition law. 
Both aspects – expert decision-making and internationalization – create a 
distance with the normal legal decision making process. Comparative law 
made the law more scientific and thus tended to “de-nationalize” it. Technical 
expertise pushes the development one step further and “de-legalizes” tradi-
tional decision procedures. The procedures become yet more “scientific”, but 
also more remote. They are more accurate, but there may be a feeling that 
they are less legally controlled. 
VIII. Conclusion 
What does this mean for the law and for the lawyers? We should probably 
have to expect that the tensions between these expert bodies and the normal 
democratic constituencies grow, despite the fact that the quality of the social 
decisions continues to improve. If we want to avoid that the tension becomes 
distrust, we should, in my view, do two things.  
We must first realize what happens. To deny the facts or to ignore their 
importance will not help, quite to the contrary. This is the task of describing 
what we see. This article tempted to do this in the field of competition law.  
We should, secondly, think of developing a more elaborated framework 
for empowering the experts. One can think of a “delegation rule” which de-
scribes and delimits the role entrusted to the experts. Such a rule should push 
the legislator and the government to nominate the experts in a transparent, 
open, and legally structured procedure. The procedure would allow control-
ling the expertise claimed by the nominees through an evaluation by the leg-
islator or the government, subject to public scrutiny. In turn, the rule should 
grant independence from political and other influences, once the experts, are 
nominated. A requirement of regular reporting and periodic renewal will con-
tinue to apply during the exercise of the mandate. Reporting and renewal will 
be all the more meaningful, as the decisions made by the experts are open to 
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observation, scientific scrutiny, and public critic by other experts, in particu-
lar by the scientific community. 
A delegation rule does not mean that the society abandons knowingly and 
consciously the decisions to experts. The basic decision – e.g. for or against a 
market economy based on competition – is not delegated, but its application 
is. Such limited delegation to experts allows modern and complex societies to 
react more rapidly than what would be possible for legislators and judges, 
bound by precedents. We may speak of a kind of sector-specific enlightened 
decision-making. The decisions on the delegation are amenable to legal and 
democratic control, much more than the decisions on the substance them-
selves.  
Thus, the delegation decisions would be subject to structured nomination 
and confirmation proceedings in a way that exposes the expert decisions on 
the substance to public scrutiny and critique by other experts, which in turn 
will allow informed nomination and confirmation decisions. 
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I. Einleitende Bemerkungen 
ROLF H. WEBER hat sich mit dem Thema der Offenlegung von Beteiligungen 
und, damit zusammenhängend, mit dem Begriff der Gruppe schon früh ausei-
nandergesetzt.1 Für die Annahme einer Gruppe verlangte er, dass das Zusam-
menwirken „eine qualifizierte Intensität und ein Minimum an innerer Orga-
nisiertheit erreichen“ müsse.2 Als der Jubilar dies schrieb, war er noch jugend-
lich, nämlich 50 Jahre alt. Es ist reizvoll, der Frage nachzugehen, ob und in-
wieweit sich der Gruppenbegriff in den letzten zehn Jahren in Gesetzgebung, 
Praxis und Lehre weiter entwickelt hat. Zu diesem Zweck wird zunächst all-
gemein dem Gruppenbegriff nachgespürt und anschliessend wird das Thema 
im Zusammenhang mit Unternehmensübernahmen näher beleuchtet. 
II. Zum Gruppenbegriff allgemein 
1. Gesetzgeberische Definition 
Der Begriff der Gruppe wird in Art. 20 Abs. 3 BEHG zwar als Ausgangs-
punkt für Rechtsfolgen verwendet, aber nicht näher definiert, auch wenn dort 
auf „vertraglich oder auf eine andere Weise organisierte“ Gruppen Bezug 
                                                        
1  ROLF H. WEBER, Börsenrecht, Kommentar, Zürich 2001, Art. 20 N 1 ff. 
2  WEBER (Fn. 1), Art. 20 N 51. 
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genommen wird. Der diesbezügliche Text ist seit Inkrafttreten des BEHG 
unverändert geblieben. In Art. 20 Abs. 1 BEHG wird von direktem, indirek-
tem oder in gemeinsamer Absprache mit Dritten erfolgtem Erwerb gespro-
chen. Der indirekte Erwerb ist in Art. 20 Abs. 2bis BEHG definiert, woraus 
sich ableiten lässt, dass sich der in Abs. 3 von Art. 20 BEHG verwendete 
Gruppenbegriff auf den in Art. 20 Abs. 1 BEHG verwendeten Ausdruck „in 
gemeinsamer Absprache mit Dritten“ beziehen soll. 
Tatsächlich werden diese Begriffe (Handeln in gemeinsamer Absprache 
oder als organisierte Gruppe) im Titel von Art. 10 BEHV-FINMA3 gleichge-
schaltet und im Einzelnen definiert. Danach handelt in gemeinsamer Abspra-
che oder als organisierte Gruppe, wer seine Verhaltensweise im Hinblick auf 
den Erwerb oder die Veräusserung von Beteiligungspapieren oder die Aus-
übung von Stimmrechten mit Dritten durch Vertrag oder andere organisierte 
Vorkehren abstimmt. Dieser allgemeinen Definition folgt in Art. 10 Abs. 2 
BEHV-FINMA eine besondere, exemplifikative Aufzählung, wann eine Ab-
stimmung der Verhaltensweise bejaht wird. Dies ist namentlich der Fall bei 
 Rechtsverhältnissen zum Erwerb oder der Veräusserung von Beteiligungs-
papieren,  
 Rechtsverhältnissen, welche die Ausübung der Stimmrechte zum Gegen-
stand haben (stimmrechtsverbundene Aktionärsgruppen), oder  
 Konzernverhältnissen bzw. Unternehmensgruppen. 
2. Praxis 
Der Gruppenbegriff ist in der Praxis, d.h. in Gerichtsentscheidungen und in 
Entscheidungen der Offenlegungsstelle („OLS“) sowie der FINMA, zusätz-
lich exemplifiziert und dabei auch in allgemeiner Hinsicht weiter entwickelt 
worden. 
In BGE 130 II 530 (Quadrant) hat das Bundesgericht untersucht, ob für 
Zwecke der Angebotspflicht eine Gruppe zu bejahen ist. Dabei hat es erkannt, 
dass der Gruppenbegriff im Offenlegungsrecht weiter ist als im Übernahme-
recht.4 Im Offenlegungsrecht gehe es darum, im Interesse der Anleger und 
des Marktes Transparenz zu schaffen, womit es sich rechtfertige, Art. 20 
BEHG möglichst weit zu verstehen.5 Damit wird einer funktionalen Ausle-
gung das Wort gesprochen. Dies bestätigte das Bundesgericht in einem späte-
ren Entscheid noch einmal explizit.6 
                                                        
3  Ursprünglich und unverändert fand sich der Verordnungstext in Art. 15 BEHV-EBK. 
4  BGE 130 II 530, 549. S. auch Urteil des Bundesgerichts 2A.174/2001 vom 4. Dezember 
2001. 
5  BGE 130 II 530, 556. 
6  BGE 136 II 304, 323 (Laxey/Implenia): „… Der wahre Sinn von Art. 20 BEHG erschliesst 
sich aus dessen Zielsetzung: Das Börsengesetz bezweckt die Schaffung von Transparenz, 
insbesondere gegenüber den Anlegern, über die Beteiligungs- und Beherrschungsver-
hältnisse an kotierten Gesellschaften sowie die Gewährleistung eines Frühwarnsystems für 
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In einem neuen Entscheid hat sich das Bundesverwaltungsgericht mit dem 
Gruppenbegriff gar für die Zwecke des Offenlegungsrechts (Art. 20 BEHG) 
befassen können.7 Auf den Jubilar abstellend und weiterführend verlangt das 
Bundesverwaltungsgericht, dass „eine Ausrichtung auf ein gemeinsames Ziel 
hin durch den Einsatz gemeinsamer Mittel und Kräfte zumindest konkludent 
vereinbart ist und dabei die Einzelinteressen den Gesamtinteressen der orga-
nisierten Gruppe bzw. der gemeinsamen Absprache hintenanstehen“.8 Dass 
die Absprache über eine gewisse Zeitspanne erfolge, sei nicht notwendig und 
zur Erfüllung des Gruppentatbestandes dürften keine allzu hohen Anforde-
rungen gestellt werden. 
Für die Beurteilung von Offenlegungsfragen ist in erster Instanz die OLS 
und in zweiter Instanz die FINMA zuständig.9 Leider publizieren weder die 
OLS noch die FINMA ihre Entscheide, so dass deren Praxis zum Gruppen-
begriff auf Grund der Jahresberichte der OLS bzw. der FINMA sowie auf 
Grund eigener Erfahrungen zu ermitteln ist. 
Für die allgemeine Definition des Gruppenbegriffs schliesst sich die OLS 
der Auffassung des Jubilars an und beruft sich zum Teil auch explizit auf 
diesen.10 Danach reicht ein blosses Parallelverhalten für die Annahme einer 
Gruppe nicht aus, sondern es ist zwischen den Beteiligten eine qualifizierte 
Intensität und eine minimale Organisation des Zusammenwirkens erforder-
lich. Dem Bundesgericht folgend hält die OLS fest, dass die Gruppenbegriffe 
des Offenlegungsrechts und des Übernahmerechts nicht deckungsgleich sind, 
sondern der Gruppenbegriff im Offenlegungsrecht weiter zu ziehen ist, weil 
dieses primär die Gewährleistung von Transparenz und Gleichbehandlung der 
Marktteilnehmer bezwecke und damit eine Vorwarnfunktion für das Über-
nahmerecht erfülle. Von diesem so weit gezogenen Begriff (wie auch vom 
Verordnungstext) ausgehend, schliesst die OLS, dass weder schriftliche noch 
sonstige vertragliche Abmachungen vorhanden zu sein brauchen, sondern 
dass es gar ausreichen könne, wenn bloss enge soziale oder geschäftliche 
Bindungen gegeben seien.11 Für die sog. Lock-up Fälle12 hat die OLS ausge-
                                                                                                                              
Übernahmen zugunsten der Marktteilnehmer und der Zielgesellschaft …“. S. ferner Urteil 
des Bundesstrafgerichts SK.2010.4 vom 21. September 2010 und vom 20. Oktober 2010 E. 
3.2, 3.3 sowie 6.1-6.3. 
7  Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-1215/2009 vom 9. November 2010 (Pecik und 
Stumpf gegen Sulzer AG). Dieser Entscheid erfolgte allerdings erst nach der Einstellung der 
Untersuchung des EDA gegen Pecik, Stumpf und Vekselberg, welcher eine Wiedergut-
machungszahlung von CHF 10 Mio. zu Grunde lag (s. Mitteilung des EFD vom 18. Oktober 
2010). 
8  Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-1215/2009 (Fn. 7), E. 9.1. 
9  Art. 25 ff. BEHV-FINMA. 
10  OLS Jahresbericht 2008, 28 ff.; OLS Jahresbericht 2009, 64 ff. 
11  OLS Jahresbericht 2008, 33; OLS Jahresbericht 2008, 36 ff.; s. dazu auch die Mitteilung der 
OLS I/09 vom 7. April 2009. 
12  OLS Jahresberichte 2005, 33 ff., 2006, 5 ff. und 2009, 64 ff. S. hierzu (kritisch) PATRICK 
SCHLEIFFER, Offenlegungs- und übernahmerechtliche Aspekte bei Kapitalmarkttransaktio-
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führt, dass selbst eine direkte Kommunikation und/oder Koordination zwi-
schen den Gruppenmitgliedern nicht eine zwingende Voraussetzung für die 
Gruppenbildung darstellen. Die Annahme einer Gruppe wird auch nicht da-
durch ausgeschlossen, dass eine Vereinbarung bloss bedingt gilt.13 Anderer-
seits wird eine Gruppe verneint, wenn die Gruppenmitglieder nicht bereits 
Aktien besitzen. Dieses Prinzip hat die OLS im Rahmen von sog. Veräusse-
rungsgruppen, also Aktionären, die sich zusammen tun, um die Aktien zu 
veräussern, entwickelt.14 Das Gleiche gilt für Erwerbsgruppen.15 
Eine abweichende Position der FINMA zum Gruppenbegriff im Offenle-
gungsrecht ist nicht ersichtlich, wobei einzuräumen ist, dass Nachweise hier-
zu äusserst spärlich sind. 
3. Lehre 
Ohne Anspruch auf inhaltliche Vollständigkeit sei hier auf die Meinungen 
von ROLF H. WEBER und einiger weiterer Autoren hingewiesen, welche die 
herrschende Lehre darstellen.16 
Der Begriff des Rechtsverhältnisses im Sinne von Art. 10 BEHV-FINMA 
wird demnach weit und funktional verstanden, d.h. von der Zwecksetzung des 
Offenlegungsrechts diktiert. Ferner muss sich die Absprache auf die Stimm-
ausübung, den Erwerb oder die Veräusserung von Aktien beziehen. Entschei-
dend ist letztlich, dass dem Einzelnen der freie Entscheid entzogen und dieser 
durch eine strukturelle Absprache zur Gruppensache gemacht wird. 
                                                                                                                              
nen, in: Thomas U. Reutter/Rolf Watter/Thomas Werlen (Hrsg.), Kapitalmarkttransaktio-
nen, Zürich/Basel/Genf 2006, 125, 155 ff. 
13  OLS Jahresbericht 2009, 91. 
14  OLS Jahresbericht 2009, 90. 
15  OLS Jahresbericht 2009, 90. 
16  ROLF H. WEBER, in: Rolf Watter/Nedim Peter Vogt (Hrsg.), Basler Kommentar zum Bör-
sengesetz, Basel 2007, Art. 20 N 67a; s. nun vor allem ausführlich auch DERS., in: Rolf 
Watter/Nedim Peter Vogt (Hrsg.), Basler Kommentar zum Börsengesetz und Finanz-
marktaufsichtsgesetz, 2. Aufl., Basel 2011, Art. 20 N 88 ff.; CHRISTIAN J. MEIER-SCHATZ, 
in: Gérard Hertig/Christian Meier-Schatz/Robert Roth/Urs P. Roth/Dieter Zobl (Hrsg.), 
Kommentar zum Bundesgesetz über die Börsen und den Effektenhandel, Zürich 2000, Art. 
20 N 201 f.; SUSANNE METTIER, Offenlegung von Beteiligungen im Börsengesetz, Zürich 
1999, 119 ff.; GEORG G. GOTSCHEV, Koordiniertes Aktionärsverhalten im Börsenrecht, Zü-
rich 2005, 135 ff.; URS SCHENKER, Schweizerisches Übernahmerecht, Bern 2009, 122; 
JAKOB HÖHN, „Acting in Concert“ im Schweizerischen Übernahmerecht: Die Begriffe 
„Handeln in gemeinsamer Absprache“ und „organisierte Gruppe“, in: Gaudenz G. Zin-
del/Patrik R. Peyer/Bertrand F. Schott (Hrsg.), Wirtschaftsrecht in Bewegung – Festgabe 
zum 65. Geburtstag von Peter Forstmoster, Zürich 2008, 23 ff., 29 f., 34; PETER BÖCKLI, 
Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., Zürich/Basel/Genf 2009, § 7 N 9 ff. 
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4. Abgrenzung zum indirekten Erwerb 
Gemäss Art. 20 Abs. 2bis BEHG gelten als indirekter Erwerb namentlich auch 
Geschäfte mit Finanzinstrumenten, die es wirtschaftlich ermöglichen, Beteili-
gungspapiere im Hinblick auf ein öffentliches Kaufangebot zu erwerben.17 
Der indirekte Erwerb bzw. die indirekte Veräusserung ist in Art. 9 Abs. 3 
BEHV-FINMA zusätzlich umschrieben,18 wobei das Gemeinsame an den dort 
genannten Konstellationen darin besteht, dass hinter der Mehrzahl der Betei-
ligten eine wirtschaftlich berechtigte Person steht, in deren Interesse gehan-
delt wird. Dies steht im Unterschied zur Gruppe, wo mehrere Beteiligte für 
einen gemeinsamen Zweck zusammenwirken.19 Beim indirekten Erwerb kann 
man von einer vertikalen, bei der Gruppe von einer horizontalen Konstellati-
on sprechen.20 
5. Essenz 
Destilliert man die relevanten Elemente aus Gesetz/Verordnungen, Praxis und 
Lehre, so ergibt sich Folgendes: 
 Der Gruppenbegriff muss funktional ermittelt werden, d.h. unter Berück-
sichtigung des Zwecks des Offenlegungsrechts. Ein einheitlicher Grup-
penbegriff im Börsen- oder Gesellschaftsrecht besteht nicht. Wegen des 
Zwecks des Offenlegungsrechts (Frühwarnsystem) wird der Gruppenbe-
griff weit ausgelegt. 
 Die Gruppe muss einen gemeinsamen Zweck haben, welcher sich auf die 
Ausübung der Stimmrechte oder den Erwerb oder die Veräusserung von 
Beteiligungspapieren bezieht. Die Beteiligten stellen ihr eigenes Interesse 
hinter jenes der Gruppe. Das Gruppeninteresse hat somit Vorrang. 
 An die Organisation der Gruppe werden geringe Anforderungen gestellt. 
Namentlich ist nicht vorausgesetzt, dass sich die Gruppe auf Grund von 
vertraglichen Bindungen oder Rechtsverhältnissen organisiert, sondern 
faktische Gegebenheiten reichen bereits aus. Auch in zeitlicher Hinsicht 
                                                        
17  Diese Bestimmung ist durch Ziff. I des BG vom 22. Juni 2007 über die Eidgenössische Fi-
nanzmarktaufsicht eingefügt worden und seit 1. Dezember 2007 in Kraft (AS 2007 5291; 
BBl 2006 2829).  
18  S. Art. 9 Abs. 3 lit. a-d BEHV-FINMA. 
19  Einschlägig zu dieser Abgrenzung SCHENKER (Fn. 16), 123. 
20  Weiterführend zum Begriff des indirekten Erwerbs der Bundesgerichtsentscheid Laxey/Im-
plenia (Fn. 6). S. dazu CORRADO RAMPINI/CHARLOTTE WIESER, Bundesgerichtliche Klar-
stellungen zum Begriff des indirekten Erwerbs und zur Stellung des Meldepflichtigen im 
Verfahren vor der FINMA, GesKR 2010, 240 ff. und PETER V. KUNZ, Contracts for Diffe-
rence (CFD): Offenlegungs- bzw. Meldepflicht nach Art. 20 BEHG, AJP 11/2010, 1475 ff. 
(Bemerkungen zu BGE 136 II 304, Laxey Partners et al. gegen Implenia). Zur Offenlegung 
durch Konzerne s. die Mitteilungen der OLS I/00 und III/00 vom 20. März bzw. 29. No-
vember 2000. S. auch die verschiedenen Meldeformulare der OLS für indirekten Erwerb 
bzw. Veräusserung einerseits und für Gruppen andererseits. 
RUDOLF TSCHÄNI 
324 
werden kaum nachhaltige Anforderungen gestellt. Andererseits stellt rei-
nes Parallelverhalten keinen Gruppentatbestand dar. 
III. Gruppen im M&A-Kontext 
1. Funktionale Überlegungen 
Wie bereits erwähnt hat das Offenlegungsrecht die Funktion eines Frühwarn-
systems. Kontrollwechsel sollen transparent ablaufen und nicht aus dem Hin-
terhalt und überraschend stattfinden können. Die grosse Bedeutung, welche 
dem System der Offenlegungen beigemessen wird, kommt auch in den 
Rechtsfolgen zum Ausdruck, welche eingreifen, wenn die Offenlegungsvor-
schriften missachtet worden sind. Zu denken ist einerseits an die Stimm-
rechtssuspendierungsklage,21 andererseits (und v.a.) an die verwaltungsstraf-
rechtlichen Konsequenzen.22 Bei Vorsatz droht eine Busse von bis zum Dop-
pelten des Kauf- oder Verkaufspreises,23 bei Fahrlässigkeit eine Busse bis zu 
CHF 1 Mio.24 Die Behörden haben eindeutig ihren programmatischen Willen 
geäussert, die Offenlegungsvorschriften im Rahmen des sog. Finanzmarkt-
Enforcement25 rigoros durchzusetzen. 
Vor diesem Hintergrund ist es mehr als wünschbar, dass der Gruppenbeg-
riff möglichst klare Konturen aufweist. Dies gilt namentlich auch im M&A-
Kontext, wo den Eigenheiten des Sachverhaltes besser Rechnung getragen 
werden muss. Es geht beispielsweise nicht an, die im Zusammenhang mit 
Kapitalmarkttransaktionen (Lock-up Fälle) entwickelte Praxis, wonach eine 
direkte Kontaktnahme zwischen den Parteien nicht notwendig sei, ohne nähe-
re Prüfung auf M&A-Transaktionen anzuwenden, denn dort dürfte normaler-
weise eine Interaktion zwischen den Parteien unablässig sein. Ferner sollte 
eine für andere rechtliche Zwecke definierte Gruppe26 nicht ohne weiteres als 
Gruppe im Sinne des Offenlegungsrechts angenommen werden. Anders 
(wenn auch bloss in beschränktem Ausmass) könnte es höchstens sein, wenn 
der Gruppenbegriff für verwaltungsstrafrechtliche Zwecke enger definiert 
würde.  
                                                        
21  Art. 20 Abs. 4bis BEHG. 
22  Art. 41 BEHG. 
23  Art. 41 Abs. 2 BEHG. 
24  Art. 41 Abs. 3 BEHG. 
25  S. den EBK Jahresbericht 2007, Ziffer V/3 (Enforcement-Strategie) und das EBK Positions-
papier zur Enforcement-Strategie (Stand Oktober 2007), abrufbar unter http://www.finma. 
ch/archiv/ebk/d/publik/positionspapiere/pdf/20071219_01_d.pdf. Zur Thematik des „Fi-
nanzmarkt-Enforcement“ siehe auch URS ZULAUF/DAVID WYSS/DANIEL ROTH, Finanz-
marktenforcement, Bern 2008. S. zudem den OLS Jahresbericht 2008, 79, worin die OLS 
fordert, dass auch die fahrlässige Verletzung der Offenlegungsvorschriften ohne Einschrän-
kungen geahndet werde. 
26  Zu denken ist v.a. an „im Hinblick auf ein Angebot in gemeinsamer Absprache oder als 
organisierte Gruppe mit dem Anbieter“ handelnde Personen (Art. 11 Abs. 1 UEV). 
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Leitschnur muss m.E. stets sein, sich darauf zu besinnen, weshalb Grup-
pen erfasst werden sollen. Es soll vermieden werden, dass Offenlegungs-
pflichten durch Aufteilen auf mehrere Personen unterlaufen werden. M.E. 
darf nicht mit dem Hinweis auf die Notwendigkeit eines Frühwarnsystems ein 
ausufernder Gruppenbegriff entwickelt werden. 
2. Stakebuilding 
Unter Stakebuilding ist der Aufbau einer Beteiligung im Vorfeld einer Über-
nahme zu verstehen. Eine Partei erwirbt eine Beteiligung, um damit ihre 
Chancen für eine erfolgreiche Übernahme zu verbessern.27 In der Vergangen-
heit sind mit recht raffinierten Techniken bedeutende Positionen aufgebaut 
worden, ohne dass die Erwerber diese Positionen offen legten.28 Diese Fälle 
haben einerseits zu einem Gesetzes- und Verordnungsschub geführt,29 und 
andererseits auch zu einer dynamischen Interpretation des Begriffs des indi-
rekten Erwerbs. Interessanterweise wurde der Gruppenbegriff in diesem Zu-
sammenhang nicht bemüht, obgleich die den Aufbau dieser Beteiligungen 
arrangierenden Banken eine sehr aktive Rolle gespielt hatten. Insbesondere in 
den Fällen Saurer AG und Sulzer AG sahen jedoch die Behörden davon ab, 
die Banken als Teil einer offenlegungspflichtigen Gruppe zu betrachten. Die-
se Analyse dürfte im Allgemeinen zutreffend sein, weil die Banken einerseits 
im Auftrag des Erwerbers handeln und andererseits ihr Eigeninteresse (an 
Kommissions- oder Gebühreneinkünften) dermassen überwiegt, dass nicht 
von einem gemeinsamen Gruppeninteresse gesprochen werden kann.30 In der 
                                                        
27  S. weitergehend RUDOLF TSCHÄNI/JACQUES IFFLAND/HANS-JAKOB DIEM, Öffentliche 
Kaufangebote, 2. Aufl., Zürich/Basel/Genf 2010, N 206 f. sowie N 170 ff. 
28  S. zu den Taktiken und Fällen ROLF WATTER/ANDREAS HINSEN, Empty Voting und ver-
wandte Taktiken, in: Rudolf Tschäni (Hrsg.), Mergers & Acquisitions XI, Zürich/Basel/ 
Genf 2009, 1 ff.; ROLF WATTER/DIETER DUBS, Optionsstrategien bei Übernahmekämpfen, 
in: Rudolf Tschäni (Hrsg.), Mergers & Acquisitions X, Zürich/Basel/Genf 2008, 173, 173 
f.; RUDOLF TSCHÄNI, Entwicklungen im Börsengesellschaftsrecht, in: Peter V. Kunz/Flo-
rian S. Jörg/Oliver Arter (Hrsg.), Entwicklungen im Gesellschaftsrecht V, Bern 2010, 103, 
112 ff. Zu denken ist an die Fälle Saurer AG (UEK Empfehlung II vom 31. Oktober 2006), 
Sulzer AG (UEK Empfehlung vom 6. Dezember 2007, s. die Beschreibung in CHRISTIAN 
RENN, Einsatz und Offenlegung von Derivaten bei Unternehmensübernahmen, St. Gallen 
2010, 291 f. sowie FINMA Jahresbericht 2009, 70 mit Verweis auf FINMA Medien-
mitteilung vom 3. November 2009), Laxey/Implenia (Fn. 6), sia Abrasives Holding AG 
(UEK Empfehlung I vom 3. Oktober 2008 sowie FINMA Jahresbericht 2009, 70 und 
FINMA Medienmitteilung vom 18. November 2009). 
29  TSCHÄNI (Fn. 28), 108 ff. S. namentlich Art. 20 Abs. 2bis BEHG und Art. 15 Abs. 2 BEHV-
FINMA. Ferner RENN (Fn. 28), 213 ff.; SAMUEL STADELMANN/NOËL BIERI, Die Offen-
legung von Finanzinstrumenten nach Art. 20 Börsengesetz, GesKR 3/2010, 310 ff.; MARC 
RYSER/ROLF H. WEBER, Aktienderivate im Offenlegungsrecht, SZW 2/2010, 112 ff. und 
CHRISTIAN RENN, Die börsenrechtliche Meldepflicht von Finanzderivaten, SZW 3/2010, 
186 ff. 
30  PETER V. KUNZ, Börsenrechtliche Meldepflicht in Theorie und Praxis, in: Nedim P. Vogt/ 
Eric Stupp/Dieter Dubs (Hrsg.), Unternehmen-Transaktion-Recht, Liber Amicorum für Rolf 
Watter, Zürich/St. Gallen 2008, 229, 248 f., allerdings mit der Auffassung, dass Banken als 
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Sache Sulzer AG hat allerdings die FINMA festgehalten, dass das Verhalten 
der Banken gegen das Erfordernis einer einwandfreien Geschäftstätigkeit 
verstossen hat.31 Das Regulativ wurde hier also über ein aufsichtsrechtliches 
Instrument und nicht über den Gruppenbegriff gesucht. 
Als Stakebuilding im weiteren Sinn lässt sich der Vorgang bezeichnen, 
dass eine Partei von einem Aktionär dessen gesamtes (bedeutendes) Paket 
erwirbt, um anschliessend ein öffentliches Übernahmeangebot zu unterbreiten 
oder allenfalls weitere Käufe im Markt oder mit bedeutenden Aktionären zu 
tätigen.32 Ein Kauf bzw. Verkauf kann naturgemäss zwischen Käufer und 
Verkäufer keine Gruppe entstehen lassen, weil es sich um ein synallagmati-
sches Verhältnis handelt. Es fehlt der gemeinsame übergeordnete Gruppen-
zweck, welcher das Verhältnis zwischen den Parteien zu einem strukturell 
einer einfachen Gesellschaft ähnelnden Verhältnis werden lassen würde,33 
wie in der Regel auch ein gemeinsamer Aktienbestand. Führt der Verkäufer 
den Käufer beim Target ein, so ändert dies m.E. an der Beurteilung nichts, 
ebensowenig der Umstand, dass ein Teil des Kaufpreises in Aktien des Käu-
fers getilgt wird.34 Es fehlt auch dann an einem Gruppeninteresse. Anders 
könnte es nur sein, wenn zwischen den Parteien Abreden getroffen werden, 
durch welche das notwendige gemeinsame Interesse, das strukturelle Zusam-
mengehen und das notwendige Ziel gegeben wären. Typische Nebenabreden 
in Aktienkaufverträgen erfüllen m.E. diese Voraussetzungen nicht. Zu sol-
chen Nebenabreden gehören etwa die Verpflichtung des Verkäufers, sein 
Stimmrecht im Interesse des Käufers auszuüben, um den Geschäftsgang des 
Unternehmens bis zum Vollzug in die gewünschten Bahnen zu lenken oder 
um den Kontrollübergang an den Käufer zu ermöglichen. Es fehlt am Ziel des 
gemeinsamen Erwerbs oder der Veräusserung von Beteiligungspapieren oder 
der gemeinsamen Ausübung des Stimmrechts.35 Kritisch wäre andererseits 
ein direktes Weisungsrecht des Käufers an den Verkäufer, wie er sein Stimm-
recht auszuüben hat. Diesfalls wäre die Existenz einer Gruppe wohl zu beja-
hen. Eine publizierte Praxis besteht meines Wissens in diesem Bereich aller-
dings nicht. 
                                                                                                                              
Mitorganisatoren für eine Verheimlichungsstrategie als Gruppenmitglied zu qualifizieren 
seien. 
31  EBK Jahresbericht 2008, 29. 
32  Als ein solches Beispiel kann der Fall Converium Holding AG dienen (siehe UEK Empfeh-
lung IV vom 9. Juni 2007 für weitere Einzelheiten). 
33  BÖCKLI (Fn. 16), § 7 N 70. 
34  Gl.M. KUNZ (Fn. 30), 247 f., zumindest was die „Türöffnung“ anbetrifft. 
35  S. hierzu Urteil des Bundesstrafgerichts SK.2010.4 (Fn. 6), E. 3.4: „Zusammenfassend ist 
festzuhalten, dass eine aus den Partnern eines zweiseitigen Verkaufsvertrags sich zusam-
mensetzende Gruppe meldepflichtig sein kann, wenn die Nebenabreden gemeinsame Zweck-
setzungen hinsichtlich des Zielunternehmens betreffen und insofern eine Gruppe kon-
stituieren und wenn die Beteiligung der Gruppe einen gesetzlich meldepflichtigen Grenz-
wert überschreitet. Diese Interpretation, die durch den Wortlaut des Gesetzes jedenfalls 
nicht ausgeschlossen ist, ergibt sich aus dessen teleologischer Auslegung.“. 
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Nicht dienlich in diesem Zusammenhang sind die Behördenabläufe. Das 
in solchen Angelegenheiten die Busse aussprechende Eidgenössische Finanz-
departement (EFD) erhält Anzeige von der FINMA und stützt sich im We-
sentlichen auf deren Untersuchungsergebnisse ab. Die FINMA begründet ihre 
Anzeige in der Regel nicht eingehend, sondern verweist auf ihren Feststel-
lungsentscheid, wonach eine Gruppe gegeben sei, namentlich auch ohne 
funktionelle Unterscheidungen zu treffen (wie z.B. in welcher Hinsicht eine 
Gruppe angenommen worden ist). Das Abstellen bzw. Übernehmen der 
FINMA-Entscheide durch das EFD ist auch unter dem Aspekt problematisch, 
dass strafrechtliche Grundsätze (wie z.B. „nulla poena sine lege“) Anwen-
dung finden, besonders wegen der drakonischen Busse gemäss Art. 41 
BEHG. 
Mahnend ist darauf hinzuweisen, dass nicht jede überfallartige Übernahme 
mit vorangehendem bedeutendem Stakebuilding gegen die Offenlegungsvor-
schriften verstösst. Es lässt sich nicht vermeiden, dass eine interessierte Partei 
auf einmal ein grösseres Aktienpaket kauft. Sodann ist es auch künftig statt-
haft, dass eine Partei mehrere Aktienpakete praktisch gleichzeitig kauft und 
auf diese Weise schlagartig selber als kontrollierende Aktionärin auftritt.36 
M.E. darf nicht der (ohnehin noch nicht ausreichend konturierte) Gruppen-
begriff dazu mobilisiert werden, solche Vorgehen zu unterbinden. 
Sozusagen das Gegenteil von Stakebuilding sind sog. Standstill Vereinba-
rungen, welche das Target bzw. der verkaufende Aktionär mit dem Überneh-
mer im Vorfeld einer Transaktion abschliesst. Danach verpflichtet sich der 
Übernehmer, für einen gewissen Zeitraum keine Titel am Target zu erwerben, 
auf welche Art auch immer.37 Es fragt sich, ob solche Abreden unter die Of-
fenlegungspflicht von Art. 20 BEHG fallen. Dies ist zu verneinen. Einerseits 
haben die Parteien ein schützenswertes Interesse an der Geheimhaltung, ohne 
dass sie zuerst von der OLS einen Vorabentscheid einholen müssten. Noch 
wichtiger ist der Umstand, dass das erforderliche Gruppeninteresse nicht 
gegeben ist. Bezweckt ist, Insidertransaktionen durch den Übernehmer zu 
vermeiden und Verhandlungen zwischen den Parteien bzw. Due Diligence in 
Hinsicht auf einen Kauf zu ermöglichen. 
Abschliessend seien noch einige Bemerkungen zum Verhältnis zwischen 
dem Kauf im Rahmen eines Stakebuilding und dem anschliessenden Über-
nahmeangebot gemacht. Nach ständiger Praxis38 begründet die zwischen dem 
Bieter und der Zielgesellschaft üblicherweise geschlossene Transaktionsver-
einbarung eine Gruppe im Sinne von Art. 11 UEV-UEK. Normalerweise 
                                                        
36  S. TSCHÄNI (Fn. 28), 113 f. Dies kann etwa durch fast gleichzeitige Block Trades von 
Positionen geschehen, welche von Banken im Markt aufgespürt werden. 
37  Der Begriff Standstill Vereinbarung wird auch für andere, hier nicht anzusprechende Ver-
tragsarten verwendet (s. LORENZO TOGNI, Standstill Agreements nach U.S.-amerikani-
schem und schweizerischem Recht, St. Gallen 2010, 2 ff.). 
38  TSCHÄNI/IFFLAND/DIEM (Fn. 27), N 165. 
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enthält die Transaktionsvereinbarung Bestimmungen, welche die Parteien 
auch für die Zwecke von Art. 20 BEHG zu einer Gruppe werden lassen. 
Würde dadurch also ein meldepflichtiger Bestand durchschritten, müssten die 
Parteien als Gruppe im Sinne von Art. 20 BEHG melden. Eine Gruppe, wie 
sie durch die Transaktionsvereinbarung zwischen dem Anbieter und der Ziel-
gesellschaft zu Stande kommt, untersteht der Meldepflicht jedoch nur als 
Gruppe.39 Für die Zeit des Übernahmeverfahrens dagegen sind die Offenle-
gungspflichten nach Art. 20 BEHG nicht zu beachten.40 Erwirbt also der An-
bieter oder die Zielgesellschaft während des Übernahmeverfahrens weitere 
Aktien, so ist dies für die Offenlegungspflicht unbeachtlich, selbst wenn mel-
depflichtige Bestände durchschritten werden. Zu berücksichtigen ist jedoch 
die Meldepflicht gemäss Art. 31 BEHG, wonach der Übernahmekommission 
und den Börsen, an denen die Papiere kotiert sind, jeder Erwerb oder Verkauf 
von Beteiligungspapieren der Zielgesellschaft zu melden ist.41 Schliesslich 
entsteht jedoch die in Art. 20 BEHG vorgesehene Offenlegungspflicht nach 
Abschluss des Übernahmeverfahrens wieder.42 Nicht selten sind Vereinba-
rungen, wonach sich ein Aktionär, der unter Umständen auch Verwaltungsrat 
der Zielgesellschaft ist, verpflichtet, seine (wesentliche) Beteiligung dem 
Anbieter unter dem Angebot anzudienen, das Angebot öffentlich zu unter-
stützen und seine Aktien nicht anderweitig zu veräussern bzw. vorbehältlich 
gewisser Grenzen, nicht einem konkurrierenden Anbieter anzudienen. M.E. 
begründet diese Absprache keine offenlegungspflichtige Gruppe im Sinne 
von Art. 20 BEHG, weil die Aktienveräusserung im Vordergrund steht und 
die weiteren Verpflichtungen lediglich untergeordnete Nebenpflichten dar-
stellen. 
3. Proxy Fights 
Im klassischen Sinn wird unter Proxy Fight der Kampf von Verwaltung und 
oppositionellen Aktionären um Stimmvollmachten der passiven Aktionäre 
verstanden.43 Vorliegend steht jedoch die Frage im Vordergrund, ab welchem 
Punkt aktivistische Aktionäre44 als Gruppe zu qualifizieren sind, wenn sie 
sich in Hinsicht auf eine oder mehrere Generalversammlungen zusammentun 
und in Opposition zum Verwaltungsrat bzw. zum Grossaktionär treten. 
                                                        
39  Art. 31 Abs. 2 BEHG. 
40  Art. 19 Abs. 1 BEHV-FINMA. 
41  Art. 31 Abs. 1 BEHG. 
42  Art. 19 Abs. 2 BEHV-FINMA. 
43  ROLF WATTER/CORRADO RAMPINI, Proxy Fights, in: Rudolf Tschäni (Hrsg.), Mergers & 
Acquisitions III, Zürich 2001, 1, 3 f. 
44  Dazu können institutionelle Aktionäre, Hedge Funds oder bedeutende Individualaktionäre 
gehören. S. als Beispiel den Fall Feldschlösschen in GOTSCHEV (Fn. 16), 166 ff. 
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Ausgangspunkt bildet die Feststellung, dass blosses Parallelverhalten für 
sich allein Aktionäre nicht zu einer Gruppe werden lässt.45 Weiter ist das 
Postulat zu berücksichtigen, dass aus Sicht einer funktionierenden Corporate 
Governance freie Kontaktnahme und wechselnde Koalitionen unter Aktionä-
ren wünschbar sind.46 Das bedeutet, dass Aktionäre miteinander in Kontakt 
treten können müssen, ohne dass sie ohne weiteres eine offenlegungspflichti-
ge Gruppe bilden. 
Vor diesem Hintergrund sind Gespräche, Informationsveranstaltungen, 
das einmalige Ausstellen einer Vollmacht in Hinsicht auf eine bevorstehende 
Generalversammlung47 oder Investorentreffen48 keine Vorkehren, welche die 
Beteiligten zu einer Gruppe werden lassen. Zu fragen ist aber, ob eine Gruppe 
zu bejahen ist, wenn die Beteiligten Abreden über die Ausübung des Stimm-
rechts treffen, sei es auch nur in Hinsicht auf eine einzelne Generalversamm-
lung. M.E. hängt die Antwort vom Grad der Organisiertheit der Aktionäre ab. 
Wenn zwischen den Beteiligten keine rechtliche Verabredung und auch sonst 
keine strukturelle Organisation besteht, wird eine Gruppe zu verneinen sein, 
weil die Beteiligten ihr eigenes Interesse nach wie vor frei festlegen und ent-
sprechend stimmen können.49 Umgekehrt lässt sich nicht generell sagen, dass 
eine Gruppenbildung bloss für eine Generalversammlung von vornherein zu 
verneinen sei.50 Verpflichten sich beispielsweise Aktionäre in Hinsicht auf 
eine Generalversammlung, bei der es um die Kontrolle über die Gesellschaft 
geht (z.B. Wahl von Verwaltungsräten, die von oppositionellen Aktionären 
vorgeschlagen worden sind), vertraglich und unter Sanktion einer Konventio-
nalstrafe, ihre Stimme für die von der Opposition vorgeschlagenen Verwal-
tungsräte abzugeben, so wird man eine Offenlegungspflicht nicht verneinen 
können.51 Schönwetterabsprachen in Hinsicht auf eine einzelne Generalver-
sammlung vermögen jedoch keine Gruppe zu begründen. Dazu gehören etwa 
Absprachen über die Wahl eines Verwaltungsrates auf Wunsch eines Gross-
                                                        
45  S. Urteil des Bundesstrafgerichts SK.2010.4 (Fn. 6), E. 5.3: „Die Parallelität der Aktionärs-
interessen liegt in der Natur der Sache und kann als solche keinen Hinweis auf eine Ab-
sprache zwischen zwei Aktionären vermitteln.“. 
46  Dieses Postulat hat die UEK ihren Ausführungen im Fall Genolier zur Frage vorangestellt, 
ob für die Zwecke der Angebotspflicht eine Gruppe anzunehmen sei (Verfügung der UEK 
448/01 vom 27. Juli 2010, Genolier Swiss Medical Network SA, N 3). 
47  Art. 9 Abs. 3 lit. d BEHV-FINMA. 
48  S. Urteil des Bundesstrafgerichts SK.2010.4 (Fn. 6), E. 5.1.3. 
49  Soziale und geschäftliche Abhängigkeiten derart, dass zwischen Hedge Funds, institutionel-
len Anlegern oder individuellen Grossaktionären eine Gruppe angenommen werden müsste, 
dürften extrem selten sein. Die Organisation muss ferner derart sein, dass den Parteien das 
Bewusstsein zuzumuten ist, über einen gemeinsamen Vertreter die Gruppenmeldung vor-
nehmen zu müssen (s. Art. 10 Abs. 3 BEHV-FINMA). 
50 A.M. offenbar BÖCKLI (Fn. 16), § 7 N 71; GOTSCHEV (Fn. 16), 151. 
51  S. z.B. die Offenlegung der durch Aktionärbindungsvertrag (ABV) verbundenen Gruppe im 
Fall Genolier Swiss Medical Network SA, Publikation vom 8. Juni 2010, wobei im ABV al-
lerdings auch Absprachen über spätere Generalversammlungen vorgesehen waren, s. Nach-
weis in der Verfügung der UEK 448/01 (Fn. 46) lit. N. 
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aktionärs.52 Es handelt sich dabei um im Bereich Corporate Governance übli-
che Vorgänge, welche aber nicht Teil von Proxy Fights sind. Vom Bundes-
strafgericht53 ist die Frage offen gelassen, aber eher verneint worden, ob zur 
Annahme einer Gruppe ein verbindlicher Verzicht auf die eigene Willensaus-
übung vorauszusetzen ist. 
IV. Schlussbemerkungen 
ROLF H. WEBER hat das Thema der Gruppe im Offenlegungsrecht schon früh 
aufgenommen. Seit seiner ersten Veröffentlichung hierzu hat sich der Grup-
penbegriff weiter entwickelt, wie sich dies auch in der neuesten Auflage des 
Basler Kommentars, wiederum kommentiert durch ROLF H. WEBER, zeigt.54 
Aus sachlichen Gründen ist es in diesem Bereich wohl unumgänglich, mit 
wenig konturierten Rechtsbegriffen auskommen zu müssen. Dies ist so lange 
akzeptabel als die Praxis peu à peu dem Begriff Schärfe verleiht. Aus Grün-
den der Rechtssicherheit und auf Grund strafrechtlicher Prinzipien ist es je-
doch wünschbar, die schwerwiegenden Rechtsfolgen erst dann in voller 
Schärfe eingreifen zu lassen, wenn ein Fall vorliegt, in dem auf Grund von 
Gesetzgebung, Praxis und/oder Lehre kein Zweifel daran bestehen kann, dass 
eine Gruppe vorliegt. 
                                                        
52  S. Urteil des Bundesstrafgerichts SK.2010.4 (Fn. 6), E. 5.3.3. a) und b). 
53  S. Urteil des Bundesstrafgerichts SK.2010.4 (Fn. 6), E. 3.6. 
54  WEBER, in: Watter/Vogt, 2. Aufl. (Fn. 16), Art. 20 N 88. 
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I. Markt für Führungskräfte 
Unter einem Markt im ökonomischen Sinn wird das zusammenhängende 
Ganze von Nachfrage und Angebot nach einem Gut verstanden.1 Auf dem Ar-
beitsmarkt müssen Personen, die ihre Arbeitskraft anbieten, mit den Nachfra-
gern nach Arbeitsleistung zusammengeführt werden. Eine entscheidende 
Funktion bei der Koordination von Angebot und Nachfrage nach Arbeitskraft 
spielt dabei der Preis (Lohn).2 Würde sich der Arbeitsmarkt durch vollständi-
ge Information und volle Flexibilität der Löhne auszeichnen, liesse sich für 
                                                        
1 Vgl. ARNOLD HEERTJE/HEINZ-DIETER WENZEL, Grundlagen der Volkswirtschaftslehre, 6. 
Aufl., Berlin 2002, 132. 
2 WOLFGANG FRANZ, Arbeitsmarktökonomik, 6. Aufl., Berlin 2006, 6. 
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jeden Arbeitsmarkt der Gleichgewichtslohn im Schnittpunkt von Angebot 
und Nachfrage ermitteln.3 Dies entspricht aber nicht der Realität. Vielmehr 
geschieht die Zusammenführung von Angebot und Nachfrage auf dem Ar-
beitsmarkt in einem periodisch ablaufenden Prozess,4 in dem der Lohn gröss-
tenteils im Rahmen von Verhandlungen festgelegt5 und mindestens jährlich 
überprüft wird. Das gilt sowohl für den allgemeinen Arbeitsmarkt im Sinne 
der Gesamtheit von Angebot und Nachfrage nach Arbeitsleistung, als auch 
für seine Teilmärkte.6 
Der allgemeine Arbeitsmarkt kann in spezifische, regional und funktional 
verschiedene (Teil-)Arbeitsmärkte unterteilt werden. Im Folgenden wird der 
Markt für Führungskräfte (personenbezogene Umschreibung) oder der Markt 
für Managementdienstleistungen (leistungsbezogene Umschreibung) genauer 
betrachtet. 
Die Hauptakteure im Markt für Führungskräfte sind auf der einen Seite 
Unternehmen7 als Nachfrager von Managementdienstleistungen. Die Anbieter 
der Managementdienstleistung sind Personen mit entsprechender Ausbil-
dung,8 die ihre Arbeitskraft im Verwaltungsrat oder als Mitglied der Ge-
schäftsleitung anbieten. Die Frage, in welcher Art und Höhe die Entschädi-
gung von Führungskräften gestaltet werden soll, lässt sich nicht allgemein, 
sondern nur anhand der ausgeübten Funktionen und Aufgaben beantworten. 
Deshalb ist der Markt für Führungskräfte auf funktionsspezifische Unter-
schiede zu untersuchen. 
1. Funktionale Differenzierung im Markt für Führungskräfte 
Im Gegensatz zu der in Kontinentaleuropa verbreiteten rein dualistischen Orga-
nisation9 der Unternehmensleitung geht das schweizerische Aktienrecht von 
                                                        
3 FRANZ (Fn. 2), 279. 
4 Suche nach einer Arbeitskraft respektive einem Arbeitsplatz, erster Kontakt, Verhandlun-
gen, Vertragsschluss. 
5 Sei dies in individuellen Lohnverhandlungen oder in Verhandlungen zwischen Gewerk-
schaft und den Arbeitgebern. 
6 GREGOR BRÄUTIGAM, Arbeitsmarktökonomie, Aachen 2004, 36. 
7 Meist handelt es sich um Aktiengesellschaften mit Aktionären als deren Eigentümer; vgl. 
HANS CASPAR VON DER CRONE, Risiken und Corporate Governance, in: Hans Caspar von 
der Crone/Peter Forstmoser/Rolf H. Weber/Roger Zäch (Hrsg.), Aktuelle Fragen des Bank- 
und Finanzmarktrechts, Zürich 2004, 553. 
8 Zwar gibt es keine ausdrückliche gesetzliche Vorgaben betreffend die persönliche Befähi-
gung von Verwaltungsräten, jedoch wird eine Person ohne Kenntnisse der Rechungslegung 
oder wirtschaftlicher Zusammenhänge kaum in den Verwaltungsrat gewählt, vgl. PETER 
BÖCKLI, Schweizer Aktienrecht, 4. Aufl., Zürich 2009, § 13 N 38 ff. und 535 ff. 
9 Vgl. PETER BÖCKLI, Verwaltungsrat oder Aufsichtsrat?, in: Susanne Rau-Reist/Andreas 
Reist/Gerd Rau (Hrsg.), Durchblick, Zürich 1992, 337, 349; BÖCKLI, Aktienrecht (Fn. 8), 
§ 13 N 903; als Beispiel sei hier das deutsche Modell mit strikter Trennung von Aufsichtsrat 
und Vorstand erwähnt. Anders als beim reinen dualistischen System bleibt die Verantwor-
tung für die Oberleitung nach schweizerischem Aktienrecht immer beim Verwaltungsrat. 
ROLF WATTER/KATJA ROTH PELLANDA, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Rolf Wat-
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einem monistischen Modell10 aus. Grundsätzlich hat der Verwaltungsrat die 
Geschäftsführung (Art. 716 Abs. 1 OR) wie auch die Aufsicht und Oberleitung 
der Gesellschaft (Art. 716a OR) wahrzunehmen. In der Praxis der Publikums-
gesellschaften wird das monistische Modell jedoch mit dualistischen Elementen 
und Elementen des amerikanischen Board-Systemes ergänzt.11  Der Verwal-
tungsrat kann die Geschäftsführung (Art. 716 Abs. 2 OR) einzelnen Verwal-
tungsräten12  oder der Geschäftsleitung 13  übertragen. Voraussetzung für eine 
solche Delegation ist einerseits eine statutarische Ermächtigung durch die Ge-
neralversammlung sowie der Erlass eines schriftlichen Organisationsreglements 
(Art. 716b Abs. 1 OR).14  
Mit der befugten Delegation der Geschäftsleitung an operativ tätige Ver-
waltungsräte bzw. an die Geschäftsleitung ändert sich die Verantwortlichkeit 
der nicht exekutiv tätigen Verwaltungsräte. Soweit diese nachweisen können, 
dass sie bei der Auswahl, Unterrichtung und Überwachung der Geschäftslei-
tung die gebotene Sorgfalt angewandt haben, haften sie nicht mehr für aus 
pflichtwidriger Geschäftsführung verursachten Schaden.15 Eine ähnliche Re-
gelung gilt für die erlaubte Substitution im Auftragsrecht. Danach haftet der 
substituierende Auftragnehmer nur für die gehörige Auswahl und Instruktion 
(Art. 399 Abs. 2 OR). Im Unterschied zum Verwaltungsrat besteht hier aller-
dings keine Haftung des Beauftragten für die Überwachung des Substituten. 
Dies darum, weil der Substitut im Interesse des Auftraggebers beigezogen 
wird und weil seine Spezialkenntnisse16 das Mandat typischerweise qualitativ 
erweitern. Bei dieser Ausgangslage ist eine sinnvolle Überwachung des Sub-
stituten durch den Auftragnehmer mangels Sachkenntnis in der Regel nicht 
möglich.17 Im Gegensatz dazu nimmt der Verwaltungsrat mit der Delegation 
der Geschäftsführung keine qualitative, sondern eine quantitative Erweiterung 
vor.18 Der Verwaltungsrat schafft zusätzliche Kapazität zur Bewältigung der 
ihm übertragenen Aufgaben. Nach erfolgter Auswahl und Instruktion kommt 
der sorgfältigen Überwachung deshalb eine Schlüsselfunktion zu, und es sind 
                                                                                                                              
ter (Hrsg.), Basler Kommentar zum Obligationenrecht Band II, 3. Aufl., Basel 2008, Art. 
716b N 1 f. 
10 Der Verwaltungsrat nimmt sowohl die Aufsicht als auch die Geschäftsführung wahr. 
11 Beim amerikanischen Board-System stehen sich externe, nebenamtliche und geschäftsfüh-
rende VR-Mitglieder gegenüber, WATTER/ROTH PELLANDA, in: Honsell/Vogt/Watter 
(Fn. 9), Art. 716b N 2; BÖCKLI, Aktienrecht (Fn. 8), § 13 N 948 ff. 
12 Horizontale Delegation i.S.d. Board-Systems. 
13 Vertikale Delegation i.S.d. rein dualistischen Systems. 
14 Ausführlich hierzu: BÖCKLI, Aktienrecht (Fn. 8), § 13 N 321 ff. 
15 PETER WIDMER/DIETER GERICKE/STEFAN WALLER, in: Honsell/Vogt/Watter (Fn. 9), Art. 
754 N 36; BGE 122 III 195, 198 m.w.H. 
16 Vgl. ROLF H. WEBER, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wiegand (Hrsg.), 
Basler Kommentar zum Obligationenrecht Band I, 4. Aufl., Basel 2007, Art. 399 N 3. 
17 HANS CASPAR VON DER CRONE, Arbeitsteilung im Verwaltungsrat, in: Charlotte M. Baer 
(Hrsg.), Verwaltungsrat und Geschäftsleitung, Bern 2006, 79, 93. 
18 VON DER CRONE, Arbeitsteilung (Fn. 17), 82. 
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insbesondere die nicht exekutiv tätigen Verwaltungsratsmitglieder, die diese 
wahrzunehmen haben.19 
Die Aufgliederung der Geschäftsführungsaufgaben in der Vertikalen zwi-
schen Verwaltungsrat und Geschäftsleitung einerseits und in der Horizontalen 
innerhalb des Verwaltungsrats andererseits, führt zu einer funktionalen Aus-
differenzierung: Eine Gruppe von Führungskräften hat primär operative, eine 
andere primär kontrollierende Funktion. 
2. Auswirkung auf Entschädigungsstruktur und Referenzlohn 
Die unterschiedlichen Funktionen wirken sich auf die Entschädigungsstruktur 
aus und beeinflussen zudem die Vergleichbarkeit der Entschädigungen im 
Markt für Führungskräfte. 
Die nicht exekutiv tätigen Verwaltungsräte haben in erster Linie die dele-
gierte Geschäftsführung zu überwachen und zu kontrollieren. In der Praxis 
hat sich dazu eine Aufgliederung der verschiedenen Kontrollaufgaben und die 
Zuweisung an spezialisierte Ausschüsse etabliert.20 Über die Überwachungs-
funktion hinaus sind auch die nicht exekutiven Verwaltungsratsmitglieder für 
die strategische Oberleitung der Gesellschaft verantwortlich (Art. 716a Abs. 1 
OR). Ihr Einfluss auf den Unternehmenserfolg ist allerdings regelmässig ge-
ringer als derjenige von exekutiv tätigen Verwaltungsratsmitgliedern.21 Was 
die Entschädigungsstruktur betrifft, steht bei nicht exekutiven Verwaltungs-
ratsmitgliedern deshalb die feste Vergütung für die effektiv aufgewendete 
Arbeitszeit im Vordergrund, während eine allfällige Erfolgskomponente se-
kundäre Bedeutung hat.  
Die zwar unterschiedlich zeitaufwändige, von der Aufgabenstellung her 
tendenziell standardisierte Kontrolltätigkeit der nicht exekutiven Führungs-
kräfte erleichtert eine Überprüfung ihrer Saläre auf Marktkonformität:22 Der 
Markt für nicht exekutiv tätige Verwaltungsräte ist relativ homogen. Festzu-
halten ist immerhin, dass auch diese Überprüfung nur auf der Grundlage einer 
Offenlegung der individuellen Vergütungen möglich ist, die den betreffenden 
Verwaltungsräten von Publikumsgesellschaften ausbezahlt werden (Art. 
663bbis OR). 
Exekutiv tätige Führungskräfte sind typischerweise vollamtlich in der Ge-
sellschaft beschäftigt und tragen eine operative Verantwortung für den erfolg-
                                                        
19 Vgl. BÖCKLI, Aufsichtsrat (Fn. 9), 353; MARTIN WERNLI, in: Honsell/Vogt/Watter (Fn. 9), 
Art. 712 N 3. 
20 Vor allem Audit Committee, Compensation Committee, Nomination Committee; CHRISTI-
AN J. MEIER-SCHATZ, Der unabhängige Verwaltungsrat, in: Rainer J. Schweizer/ Herbert 
Burkert/Urs Gasser (Hrsg.), Festschrift für Jean Nicolas Druey zum 65. Geburtstag, Zürich 
2002, 479, 494; VON DER CRONE, Arbeitsteilung (Fn. 17), 3 ff. 
21 DANIEL DAENIKER, Vergütung von Verwaltungsrat und Geschäftsleitung schweizerischer 
Publikumsgesellschaften, SJZ 101 (2005), 381, 386. 
22 VON DER CRONE, Arbeitsteilung (Fn. 17), 83. 
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reichen Geschäftsgang. Rechtlich gesehen schulden auch exekutiv tätige Füh-
rungsmitglieder lediglich ein Tätigwerden (obligatio faciendi) und nicht den 
Erfolg. Dennoch werden die Aktionäre insbesondere von den operativ tätigen 
Führungsmitgliedern die Erwirtschaftung eines Unternehmensgewinns erwar-
ten.23 Dementsprechend ist es sinnvoll und üblich, exekutive Verwaltungsräte 
und Mitglieder der Geschäftsleitung bis zu einem gewissen Grad erfolgsab-
hängig zu entschädigen. Dies liegt insbesondere auch im Interesse der Aktio-
näre, die über Dividenden und Wertsteigerung der Aktien von einer erfolgrei-
chen Führung des Unternehmens profitieren. 
Der konkrete Aufgabenbereich und die konkrete Verantwortung des ein-
zelnen exekutiven Verwaltungsrats und der Mitglieder der Geschäftsleitung 
gestalten sich je nach interner Organisation der Gesellschaft, branchenspezifi-
schen Gegebenheiten und Unternehmensgrösse sehr unterschiedlich.24 Von 
einzelnen Funktionen wie etwa derjenigen des Finanzchefs (CFO) abgesehen, 
zeichnet sich der Markt für exekutive Verwaltungsräte und Geschäftslei-
tungsmitglieder deshalb durch ausgeprägte Heterogenität aus. Abstrakt gese-
hen gibt es auch hier eine marktkonforme Vergütung. Konkret allerdings ist 
es angesichts der Heterogenität des Marktes für Manager nur ganz beschränkt 
möglich, das einzelne individuelle Salär auf seine Marktkonformität zu über-
prüfen: Ein Referenzlohn wird nur beschränkt verfügbar sein.25 
II. Lohnbildungsprozess 
Die Entschädigung von Führungskräften wird im Rahmen von Verhandlun-
gen festgelegt. Aufgrund des erwähnten heterogenen Markts besteht dabei 
insbesondere bei Arbeitsverträgen mit operativ tätigen Führungsmitgliedern 
für beide Seiten ein grosser Verhandlungsspielraum. Die gegenseitigen Ver-
handlungspositionen werden dabei durch die ausgeprägten Informationsa-
symmetrien beeinflusst. 26  Dies führt zu unvollkommenen Verträgen, 27  die 
laufend neu auszuhandeln sind. Gegenstand der Verhandlungen ist nicht etwa 
nur die ex ante Festlegung des Fixlohnes und der variablen Lohnbestandteile. 
Ob und in welchem Umfang die vereinbarten Leistungs- und oder Erfolgszie-
le erreicht wurden, wird sich regelmässig nicht ohne Wertungsentscheide 
                                                        
23 HANS CASPAR VON DER CRONE, Haftung und Haftungsbeschränkung in der aktienrecht-
lichen Verantwortlichkeit, SZW 1/2006, 2, 5 f.; PETER FORSTMOSER, Die Entschädigung 
der Mitglieder von Verwaltungsrat und Topmanagement, in: Rita Trigo Trindade/Henry Pe-
ter/Christian Bovet (Hrsg.), Économie environnement éthique, Genf 2009, 145, 150. 
24 Vgl. VON DER CRONE, Arbeitsteilung (Fn. 17), 83. 
25 Vgl. MAX D. AMSTUTZ, Macht und Ohnmacht des Aktionärs, Zürich 2007, 202 f.; KATJA 
ROTH PELLANDA, Organisation des Verwaltungsrates, Zusammensetzung, Arbeitsteilung, 
Information und Verantwortlichkeit, Zürich 2007, 292. 
26 Vgl. hinten III. 2. 
27 BERNHARD NAGEL/THOMAS EGER, Eigentum, Delikt und Vertrag, 4. Aufl., München 2003, 
123 ff. 
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feststellen lassen.28 Offensichtlich ist dies bei qualitativ definierten Zielvor-
gaben. Auch bei quantitativ definierten Zielvorgaben29 besteht aber oft ein 
bedeutender Ermessensspielraum. 30  Nach einem zentralen Grundsatz aller 
modernen Rechnungslegungsstandards soll die Rechnungslegung eines Un-
ternehmens ein den tatsächlichen Verhältnissen entsprechendes Bild der Ver-
mögens-, Finanz und Ertragslage vermitteln (true and fair view). Dieses Ziel 
lässt sich nur um den Preis einer Relativierung der Rechnungslegung durch 
Aufnahme zahlreicher Wertungsentscheide erreichen. Als Beispiele seien die 
Themen Impairment-Test oder die Aufteilung von Goodwill und Kundenlis-
ten beim acquisition accounting erwähnt. Die vorgängige Festlegung von 
Zielvorgaben bedeutet deshalb noch nicht, dass sich das resultierende Salär 
nach Abschluss des Jahres durch blosse Kalkulation feststellen lassen würde. 
Auch ex post ist die Festsetzung der konkreten Entschädigung deshalb zu 
weiten Teilen Verhandlungssache.  
1. Vertretung der Gesellschaft in der Lohnverhandlung 
a) Interessenkonflikt 
Die Gesellschaft als eine durch das Recht geschaffene juristische Person wird 
durch ihre Organe verpflichtet.31 Bei der Aktiengesellschaft sind dies zwin-
gend die Generalversammlung und der Verwaltungsrat.32 Das schweizerische 
Recht weist beiden Organen zwingend von diesen wahrzunehmende, unüber-
tragbare und unentziehbare Aufgaben zu (Art. 698 und 716a OR). Welches 
Organ über die Entschädigung von Verwaltungsrat und Geschäftsleitung 
entscheidet, ist im Gesetz nicht explizit geregelt.33 Die herrschende Lehre 
leitet die Kompetenz des Verwaltungsrates zur Festlegung der eigenen Vergü-
tung aus der Generalkompetenznorm von Art. 716 OR ab,34 jene zur Bestim-
                                                        
28 Vgl. VON DER CRONE, Arbeitsteilung (Fn. 17), 83. 
29 Z.B. Bilanzgewinn, Return on Investment, etc. Vgl. zur Perfomance-Messung aufgrund 
finanzieller Grössen: DANIEL LEU, Variable Vergütungen für Manager und Verwaltungs-
räte, Zürich 2005, 191 ff. 
30 Vgl. auch HERBERT HAX, Manipulierbare Massstäbe als Knacknuss, in: NZZ vom 
10.06.2003 (Nr. 131). 
31 Art. 55 ZGB; KARL HOFSTETTER, Fünf Jahre Swiss Code of Best Practice, Bern 2008, 8. 
32 Bei Erfüllen der Voraussetzungen von Art. 727 OR muss zudem zwingend eine Revisions-
stelle als drittes Organ bestellt werden. 
33 Einzig die Ausrichtung von Gewinnanteilen an Mitglieder des Verwaltungsrates (Tantie-
men) ist zwingend durch die Generalversammlung zu beschliessen (Art. 698 Abs. 2 Ziff. 4 
OR). 
34 PETER FORSTMOSER/ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER NOBEL, Schweizerisches Aktienrecht, 
Bern 1995, § 28 N 129; ERIC HOMBURGER, in: Peter Forstmoser (Hrsg.), Kommentar zum 
Schweizerischen Zivilgesetzbuch, 5. Teil, Teilband V 5b, 2. Aufl., Zürich 1997, Art. 707-726 
N 947; ROLAND MÜLLER/LORENZ LIPP/ADRIAN PLÜSS, Der Verwaltungsrat, 3. Aufl., Zürich 
2007, 114; HANS CASPAR VON DER CRONE/ANTONIO CARBONARA/LARISSA MAROLDA 
MARTÍNEZ, Corporate Governance und Führungsorganisation in der Aktiengesellschaft, SJZ 
100 (2004), 405, 409; GEORG KRNETA, Praxiskommentar Verwaltungsrat, 2. Aufl., Bern 
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mung der Entschädigung der Geschäftsleitung aus Art. 716a Abs. 1 Ziff. 4 
OR.35  
Entscheidet der Verwaltungsrat über die Vergütung der obersten Unter-
nehmensleitung, so befindet er sich zumindest bei der Festlegung des eigenen 
Salärs in einem offensichtlichen Interessenkonflikt. 36  Interessenkonflikte 
können aber auch auftreten, wenn die Gesellschaft nicht von der direkt betrof-
fenen Person vertreten wird, der Vertreter jedoch befangen ist. 
b) Abstellen auf Marktpreise  
Handelt der Verwaltungsrat unter Interessenkonflikt, bewirkt dies einerseits 
die Ungültigkeit des Rechtsgeschäfts, sofern die Gegenpartei in den Interes-
senkonflikt involviert war (Selbstkontrahieren oder Doppelvertretung). Ande-
rerseits entfällt die allgemeine Vermutung zugunsten des pflichtgemässen 
Handelns.37 Dies führt zu einer Umkehr der Beweislast im Falle eines Ver-
antwortlichkeitsprozesses. Der Kläger muss nicht mehr die Pflichtwidrigkeit 
beweisen, sondern der Verwaltungsrat muss beweisen, dass er pflichtgemäss 
gehandelt hat. Diese negative Vermutungslage und die Ungültigkeit des 
Rechtsgeschäfts treten nicht ein, wenn eine Gefährdung der Interessen des 
Vertretenen ausgeschlossen werden kann.38 Unter anderem ist dies dann der 
Fall, wenn das Abstellen auf einen Marktpreis möglich ist.39 Wegen des rela-
tiv homogenen Marktes dürfte für nicht exekutive Verwaltungsräte ein sol-
cher Marktpreis im Allgemeinen feststellbar sein. Der Markt für operativ 
tätige Führungskräfte dagegen ist aufgrund der stark individualisierten Auf-
                                                                                                                              
2005, N 1776; CHRISTOPH B. BÜHLER, Vergütungen an Verwaltungsrat und Geschäftsleitung: 
Volksinitiative „gegen die Abzockerei“ und Gegenentwürfe, in: Rolf Watter (Hrsg.), Die 
«grosse» Schweizer Aktienrechtsrevision, Zürich 2010, 247, 259; DANIEL DAENIKER, Soll die 
Generalversammlung über Managersaläre befinden?, NZZ vom 14.08.2007 (Nr. 89); kritisch 
VIKTOR AEPLI, Zur Entschädigung des Verwaltungsrates, SZW 5/2002, 269, 273. 
35 Vgl. FORSTMOSER (Fn. 23), 155; HOFSTETTER (Fn. 31), 10, m.w.H.; AMSTUTZ (Fn. 25), 
212; LEU (Fn. 29), 112 f.; a.M. ROLF WATTER, Verwaltungsratsausschüsse und Delegier-
barkeit von Aufgaben, in: Hans Caspar von der Crone/Rolf H. Weber/Roger Zäch/Dieter 
Zobl (Hrsg.), Neuere Tendenzen im Gesellschaftsrecht, Zürich 2003, 183, 196; KRNETA 
(Fn. 34), N 1662; wohl auch BÖCKLI, Aktienrecht (Fn. 8), § 13 N 426. 
36 LEU (Fn. 29), 115; HOFSTETTER (Fn. 31), 11 und 19 ff.; DAENIKER, Generalversammlung 
(Fn. 34); HANS CASPAR VON DER CRONE, Verantwortlichkeit, Anreize und Reputation in 
der Corporate Governance der Publikumsgesellschaft, ZSR 119 (2000) II, 239, 254; HANS 
CASPAR VON DER CRONE, Interessenkonflikte im Aktienrecht, SZW 1/1994, 1, 2; LUKAS 
HANDSCHIN, Treuepflicht des Verwaltungsrates bei der gesellschaftsinternen Entscheid-
findung, in: Hans Caspar von der Crone/Rolf H. Weber/Roger Zäch/Dieter Zobl (Hrsg.) 
Neuere Tendenzen im Gesellschaftsrecht, Zürich 2003, 169, 171; ROTH PELLANDA (Fn. 
25), 292; ROLF WATTER/KARIM MAIZAR, Structure of Executive Compensation and Con-
flicts of Interest, in: Luc Thévenoz/Rashid Bahar (Hrsg.), Conflicts of Interest, Alphen aan 
den Rijn 2007, 31, 39. 
37 VON DER CRONE, Interessenkonflikte (Fn. 36), 8. 
38 BGE 126 III 361, 363 m.w.H.; BGE 127 III 332, 333; KRNETA (Fn. 34), N 1856b; FORST-
MOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Fn. 34), § 30 N 122; HOMBURGER (Fn. 34), N 909 f.  
39 AEPLI (Fn. 34), 273; VON DER CRONE, Interessenkonflikte (Fn. 36), 9. 
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gaben-, Verantwortungs- und Risikoprofile wie bereits erwähnt derart hetero-
gen, dass sich kaum aussagekräftige Referenzpreise ermitteln lassen, auf die 
bei den individuellen Salärverhandlungen abgestellt werden könnte.40  
c) Genehmigung durch die Generalversammlung 
Die Gefährdung der Gesellschaftsinteressen kann weiter ausgeschlossen wer-
den, wenn das im Interessenkonflikt abgeschlossene Geschäft durch die Ge-
neralversammlung genehmigt wird.41 Das Mitbestimmungsrecht der General-
versammlung in Bezug auf die Vergütung von Verwaltungsrat und Geschäfts-
leitung ist Gegenstand der laufenden Revision des Aktienrechts.42 Gemäss 
dem vom Ständerat am 16. Dezember 2010 beschlossenen Entwurf43 soll bei 
börsenkotierten Gesellschaften die Generalversammlung zwingend im Rah-
men der Genehmigung des Vergütungsreglements über die Gesamtvergütun-
gen der Verwaltungsräte und des Beirats sowie (dispositiv) der Geschäftslei-
tung abstimmen.44 Entscheidgegenstand bildet dabei einerseits die Grundver-
gütung bis zur nächsten ordentlichen Generalversammlung, andererseits die 
zusätzliche Vergütung für das abgeschlossene Geschäftsjahr. Mit den vorge-
schlagenen Bestimmungen soll der Einfluss der Generalversammlung auf die 
Saläre des Managements erhöht werden. Mit der Wahl beauftragen die Aktio-
näre den Verwaltungsrat mit der Führung der Gesellschaft und der Wahrneh-
mung ihrer Interessen. Die Aktionäre nehmen damit die Rolle wahr, die im 
klassischen Auftragsverhältnis dem Auftraggeber zukommt. Der Einbezug 
der Generalversammlung in die Salärfestsetzung erscheint deshalb auf den 
ersten Blick als sachgerechte Lösung: Dem mandatierenden Organ wird die 
Kompetenz zur Genehmigung der Vergütung der Mandatierten erteilt.45  
Trotz des Unmittelbarkeitsprinzips wird in der Generalversammlung al-
lerdings nicht gestaltet, sondern gutgeheissen oder abgelehnt. Zwar ist die 
Generalversammlung nicht auf die ursprünglichen Anträge beschränkt, wie 
das beispielsweise in einem Proxysystem der Fall wäre. In Grenzen können 
                                                        
40 Vgl. vorne I. 2.; VON DER CRONE, Verantwortlichkeit (Fn. 36), 254; VON DER CRONE, Ar-
beitsteilung (Fn. 17), 83; MARGRIT OSTERLOH/BRUNO S. FREY, Für eine manipulationsresi-
stente Management-Entlöhnung, NZZ vom 28.10.2010 (Nr. 251). 
41 BGE 127 III 332, 333; VON DER CRONE, Interessenkonflikte (Fn. 36), 8; KRNETA (Fn. 34), 
N 1856b; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Fn. 34), § 30 N 122. 
42 Vgl. hierzu BÜHLER, Vergütungen (Fn. 34), 258. 
43 Die Beschlussfahne des Ständerates ist verfügbar unter http://www.parlament.ch/sites/doc/ 
CuriaFolgeseite/2010/20100443/S2-11%20D.pdf. 
44 Art. 731k und 731l E-OR 2010 SR. 
45 Ob die Festlegung der Entschädigungen nach geltendem Recht auch durch die Generalver-
sammlung zulässig wäre, ist in der Lehre umstritten. Bejahend: DAENIKER, Vergütung (Fn. 
21), Fn. 35; URS BERTSCHINGER, Zuständigkeit der Generalversammlung der Aktiengesell-
schaft – ein unterschätzter Aspekt der Corporate Governance, in: Rainer J. Schweizer/ Her-
bert Burkert/Urs Gasser, Festschrift für Jean Nicolas Druey zum 65. Geburtstag, Zürich 
2002, 309, 324; ablehnend: BÜHLER, Vergütungen (Fn. 34), 260. 
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die Aktionäre also auf neue Argumente und Diskussionsbeiträge reagieren. 
Zur Verhandlungsführung allerdings, also zur Teilnahme an einem interakti-
ven Prozess, mit dem Ziel, sich mit den exekutiven Verwaltungsräten und der 
Geschäftsleitung ex ante auf deren Saläre und Erfolgsbeteiligung bezie-
hungsweise ex post über deren Leistungsbeurteilung zu einigen, ist die Gene-
ralversammlung schlicht nicht in der Lage. Letztlich bleibt der Generalver-
sammlung nur die Wahl, die beantragte Gesamtvergütung zu akzeptieren, 
oder durch Ablehnung der beantragten Gesamtvergütung die Mandate an 
Verwaltungsrat und Geschäftsleitung grundsätzlich in Frage zu stellen.  
Eine Ablehnung hätte zur Folge, dass die zuvor geführten Lohnverhand-
lungen zurück auf Null gesetzt würden. Ein Konsens über die Vergütung und 
damit einem zwingenden Bestandteil der Arbeitsverträge von Geschäftslei-
tungsmitgliedern bestünde nicht mehr. Rein arbeitsrechtlich ist nicht klar, ob 
eine Ablehnung der Vergütungen nicht einer Kündigung gleichkäme. Auch 
wenn man sich auf den gegenteiligen Standpunkt stellt, ist anzunehmen, dass 
die Führungskräfte bei Ablehnung der ausgehandelten Vergütung geneigt 
sind, von sich aus die Gesellschaft zu verlassen.46  Dieses Risiko und die 
durch eine Rückweisung verursachten Kosten47 liessen eine Ablehnung daher 
faktisch nur in krassen und eindeutigen Fällen des Missbrauchs als vertretbar 
erscheinen. Würde die Gesamtentschädigung der Generalversammlung zur 
Genehmigung vorgelegt, hätte dies, wie bereits auf freiwilliger Basis durch-
geführte Abstimmungen über das Vergütungssystem oder den Vergütungsbe-
richt vermuten lassen, zur Konsequenz, dass die zur Genehmigung unterbrei-
teten Gesamtvergütungen mit grosser Mehrheit angenommen würden.48 
Die Gefährdung der Gesellschaftsinteressen durch Personen, die sich be-
züglich des Vergütungsentscheids in einem Interessenkonflikt befinden, kann 
durch die Genehmigung der vorgeschlagenen Vergütungen durch die Gene-
ralversammlung beseitigt werden. Der Einfluss der Generalversammlung auf 
die konkreten Vergütungen wäre jedoch aufgrund der Beschränkung auf eine 
Schwarz-Weiss-Entscheidung verbunden mit der faktisch selten sinnvollen 
Ablehnung der vorgeschlagenen Gesamtvergütung gering.  
d) Genehmigung durch ein nebengeordnetes Organ 
Neben der Abstützung der Vergütung auf ein Marktübliches oder der Geneh-
migung durch die Generalversammlung als übergeordnetes Organ kann ein 
unter Interessenkonflikt geschlossenes Rechtsgeschäft auch einem nebenge-
                                                        
46 Vgl. WATTER/MAIZAR (Fn. 36), 79. 
47 Die Vergütungen müssen neu ausgehandelt werden, es ist ein neuer Geschäftsbericht zu er-
stellen, welcher von der Revisionsstelle zu prüfen ist, die Generalversammlung muss erneut 
einberufen werden. 
48 Vgl. Ethos Studie Vergütungen 2009 der Führungsinstanzen, 2010, 20; in den meisten 
Fällen betrug die Zustimmung über 90%. 
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ordneten Organ zur Genehmigung vorgelegt werden.49 Nebengeordnetes Or-
gan ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts „jedes einzelne Mitglied 
des Verwaltungsrats nach Massgabe seiner Zeichnungsberechtigung […]. 
Dies hat schon deshalb zu gelten, weil es einem Verwaltungsrat selbstredend 
möglich sein muss, ein von einem anderen Verwaltungsratsmitglied abge-
schlossenes Geschäft, das er selbst ohne weiteres abschliessen könnte, nach-
träglich auch zu genehmigen.“50 Der genehmigende Verwaltungsrat könnte 
ein Geschäft jedoch nur dann selbst abschliessen, wenn er nicht selbst auch in 
einem Interessenkonflikt ist. Formell befindet sich ein Mitglied des Verwal-
tungsrats nur bezüglich seiner eigenen Entschädigung in einem Interessen-
konflikt, der grundsätzlich durch den Ausstand des betreffenden Mitglieds 
verhindert werden könnte. Ein institutionalisierter Lösungsansatz im Umgang 
mit dem latenten Interessenkonflikt bei Salärfragen ist deshalb, wie in Ziff. 25 
des Swiss Code of Best Practice (Swiss Code) empfohlen, die Einsetzung 
eines Entschädigungsausschusses. 51  Immerhin ist die Unbefangenheit der 
Verwaltungsräte auch in Bezug auf die Entschädigung ihrer Verwaltungsrats-
kollegen und der Geschäftsleitungsmitglieder, insbesondere des CEO, nicht 
immer gegeben.52 Diese gegenseitige Abhängigkeit ergibt sich aus dem gros-
sen Einfluss der exekutiv tätigen Führungskräfte auf die Zusammensetzung 
und Konstitution des Verwaltungsrats.53 Aus diesem Grund bezweifeln BEB-
CHUK/FRIED auch, dass bei den bestehenden Anforderungen an die Mitglieder 
des Entschädigungsausschusses wirklich „at arm’s length“ verhandelt wird. 
Um die nötige Unbefangenheit tatsächlich zu erreichen, müssen an die Aus-
schussmitglieder klare Unabhängigkeitsanforderungen gestellt werden. Zu-
sätzlich müsste der Einfluss der Generalversammlung auf die Zusammenset-
zung und Kontrolle des Entschädigungsausschusses verstärkt werden.54  
2. Der Entschädigungsausschuss 
a) Die Mitglieder des Entschädigungsausschusses 
Die Mitglieder des Entschädigungsausschusses müssen möglichst unbefangen 
von Eigen- und Drittinteressen über die Entschädigung verhandeln können.55 
Da der Vergütungsausschuss auch die eigenen Vergütungen festsetzt, muss er 
                                                        
49 Vgl. Hinweise in Fn. 41. 
50 BGE 127 III 332, 334. 
51 Auch „Vergütungsausschuss“, „Remuneration Committee“ oder „Compensation Commit-
tee“; WATTER/MAIZAR (Fn. 36), 70; VON DER CRONE, Arbeitsteilung (Fn. 17), 83. 
52 KRNETA (Fn. 34), N 111; LUCIAN A. BEBCHUK/JESSE M. FRIED, Pay without performance, 
Cambridge 2004, 27 ff. 
53 Vgl. hierzu die Studie von LUCIAN A. BEBCHUK, The Case for Shareholder Access to the 
Ballot, Business Lawyer (2003), 43 ff. 
54 BEBCHUK/FRIED (Fn. 52), 23 ff. und 207. 
55 AMSTUTZ (Fn. 25), 213; ROTH PELLANDA (Fn. 25), 261. 
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ausschliesslich 56  aus nicht exekutiv tätigen Mitgliedern zusammengesetzt 
sein. Bei nicht exekutiven Verwaltungsräten kann auf eine marktübliche Ent-
schädigung abgestellt werden, was eine Gefährdung der Gesellschaftsinteres-
sen weitgehend verhindert.57  Zudem sollten die Mitglieder des Entschädi-
gungsausschusses einen gewissen Grad an Unabhängigkeit von den im Un-
ternehmen operativ tätigen Führungskräften haben.58 Entscheidend ist, welche 
Anforderungen an die Unabhängigkeit gestellt werden, wobei ein gewisses 
Mass an strukturell bedingter Unvollkommenheit akzeptiert werden muss.59 
In Ziff. 22 des Swiss Code wird die Unabhängigkeit wie folgt definiert: 
„Als unabhängig gelten nicht exekutive Mitglieder des Verwaltungsrats, wel-
che der Geschäftsführung nie oder vor mehr als drei Jahren angehört haben 
und die mit der Gesellschaft in keinen oder nur verhältnismässig geringfügi-
gen geschäftlichen Beziehungen stehen.“ Für den Entschädigungsausschuss 
wurden die Anforderungen in Anhang 1 zum Swiss Code zusätzlich ver-
schärft, indem ein Ausschussmitglied, das über die Entschädigung eines Ver-
waltungsrats oder eines Mitgliedes der Geschäftsleitung mitbestimmt, unter 
dessen Aufsichts- oder Weisungsrecht es in einem anderen Unternehmen tätig 
ist“,60 nicht als unabhängig gilt.61 
Der Combined Code der Londoner Börse stellt im Vergleich zum Swiss 
Code noch höhere Anforderungen an das Label „unabhängig“. So ist in Be-
zug auf die Verwaltungsräte zu prüfen, ob Beziehungen oder Umstände be-
stehen, welche die Entscheidfindung beeinträchtigen können oder könnten.62 
Zu diesen Kriterien gehören auch verwandtschaftliche Beziehungen mit Bera-
tern der Gesellschaft, Verwaltungsräten oder Arbeitskräften mit langer Zuge-
hörigkeit.63 Ein ähnliches Kriterium wird in den Zulassungsregeln der New 
York Stock Exchange (NYSE) vorgesehen, nach welchem ein Verwaltungsrat 
nicht als unabhängig gilt, wenn er oder ein unmittelbares Familienmitglied 
                                                        
56 In Ziff. 25 des Swiss Code wird empfohlen, dass sich der Entschädigungsausschuss mehr-
heitlich aus nicht exekutiven Mitgliedern zusammensetzt, was unseres Erachtens nicht ge-
nügt. 
57 Vgl. vorn I. 2. 
58 KRNETA (Fn. 34), N 108 ff.; Zur Abhängigkeit der Verwaltungsräte vom CEO vgl. BEB-
CHUK/FRIED (Fn. 52), 27 ff. 
59 Vgl. VON DER CRONE, Verantwortlichkeit (Fn. 36), 255. 
60 Ziff. 2 in Anhang 1 des Swiss Code. Dieses sog. Verbot der „Überkreuzeinsitznahme“ ist in 
Art. 717b Abs. 1 E-OR 2008 enthalten (vgl. BBl 2008 1751). 
61 Neu wird im Anhang 1 zum Swiss Code empfohlen, dass sämtliche Mitglieder des Entschä-
digungsausschusses in diesem Sinne unabhängig sein müssen (vgl. Ziff. 2 in Anhang 1 zum 
Swiss Code). 
62 Combined Code 2003, Ziff. 3.1: „whether there are relationships or circumstances which 
are likely to affect, or could appear to affect, the director’s judgement”. 
63 Combined Code 2003, Ziff. 3.1: “close family ties with any of the company’s advisers, di-
rectors or senior employees”. 
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innerhalb der letzten drei Jahre neben dem Verwaltungsratshonorar mehr als 
$ 100'000 an Entschädigungen von der Gesellschaft bezogen hat.64 
Obwohl die besagten Empfehlungen schon weitgehende Anforderungen 
an die Unabhängigkeit stellen, muss noch ein weiterer Aspekt berücksichtigt 
werden. Es spielt eine wichtige Rolle, von wem festgelegt wird, wer die Ge-
sellschaft in Vergütungsfragen vertritt. Der Swiss Code empfiehlt, dass der 
Entschädigungsausschuss (Compensation Committee) vom Verwaltungsrat 
eingesetzt wird.65 Dieser kann ihm genehme Mitglieder in den Vergütungs-
ausschuss delegieren respektive ein nicht mehr gewünschtes Mitglied aus 
dem Ausschuss ausschliessen. Dadurch gerät das Compensation Committee 
in eine Abhängigkeit von den übrigen Verwaltungsratsmitgliedern und kann 
nicht mehr völlig unbefangen über die Entschädigung derjenigen entscheiden, 
von denen es eingesetzt wurde.  
Diese Befangenheit könnte entschärft werden, wenn die Generalversamm-
lung verbunden mit der Wahl einer Person in den Verwaltungsrat zugleich 
bestimmen könnte, ob der betreffende Verwaltungsrat im Entschädigungsaus-
schuss Einsitz nehmen soll oder nicht.66 Nach Art. 716a Abs. 1 Ziff. 2 OR 
gehört die Festlegung der Organisation zu den unübertragbaren und unent-
ziehbaren Aufgaben des Verwaltungsrats. Ob hier nur die Organisation der 
Gesellschaft oder auch die innere Organisation des Verwaltungsrats selbst 
dazugehört, ist in der Lehre umstritten. Eine Minderheit67 ist der Auffassung, 
die innere Organisation sei in Art. 712 ff. OR geregelt und gehöre nicht zu 
den zwingenden Kompetenzen des Verwaltungsrates. Unter anderem wegen 
eines qualifizierten Schweigens des Gesetzgebers und dem Umkehrschluss 
aus Art. 712 Abs. 2 OR, wonach die Wahl des Verwaltungsratspräsidenten 
auf statutarischer Grundlage der Generalversammlung vorbehalten werden 
                                                        
64 CHRISTOPH B. BÜHLER, Corporate Governance: Schweizer “Best Practice” im Licht des 
Sarbanes-Oxley Act, in: Peter Nobel (Hrsg.), Aktuelle Rechtsprobleme des Finanz- und 
Börsenplatzes Schweiz, Bern 2004, 231, 245. 
65 Ziff. 25 des Swiss Code. 
66 Diese in der Volksinitiative „gegen die Abzockerei“ enthaltene Forderung (vgl. Art. 95 Abs. 
3 E-BV 2008) wurde in der Zusatzbotschaft 2008 des Bundesrates mit der Begründung ver-
worfen, dass mit der Einzelwahl der Verwaltungsratsmitglieder bereits eine genügende Ein-
flussmöglichkeit besteht. Vgl. Botschaft des Bundesrates zur Volksinitiative „gegen die Ab-
zockerei“ und zur Änderung des Obligationenrechts (Aktienrecht) vom 5. Dezember 2008, 
BBl 2008 331; Vgl. auch HOFSTETTER (Fn. 31), 18. Ein von Peter Forstmoser aufgeworfe-
ner Vorschlag, die Vergütung durch einen von der Generalversammlung gewählten Aktio-
närsausschuss festlegen zu lassen, geht in eine ähnliche Richtung. Allerdings mit dem we-
sentlichen Unterschied, dass die Mitglieder des Aktionärsausschusses nicht gleichzeitig 
Mitglied des Verwaltungsrates sind, vgl. FORSTMOSER (Fn. 23), 163 f. 
67 MARTIN WERNLI, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Basler 
Kommentar: Obligationenrecht II, Art. 530–1186 OR, 3. Aufl., Basel 2008, Art. 712 N 4; 
FELIX R. EHRAT, Mehr Klarheit für den Verwaltungsrat, AJP 1/1992, 789, 791; MARTIN 
WEBER, Vertretung im Verwaltungsrat, Qualifikation – Zulässigkeit – Schranken, Zürich 
1994, 80 ff.; BÖCKLI (Fn. 8), § 13 N 101 f. 
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kann,68 subsumiert die Mehrheit der Lehre die innere Organisation hingegen 
unter Art. 716a Abs. 1 Ziff. 2 OR.69 
Auch wenn man der Mehrheit der Lehre folgen wollte und die innere Or-
ganisation zu den zwingenden Kompetenzen des Verwaltungsrats zählt, ist 
doch fraglich, ob man diese Bestimmung nicht einschränkend verstehen 
müsste. Der Verwaltungsrat befindet sich bei der Festlegung seiner Organisa-
tion in Bezug auf die Entschädigungen in einem Interessenkonflikt. Ange-
sichts der übergeordneten aktienrechtlichen Treuepflicht und der sich daraus 
ergebenden Pflicht zum angemessenen Umgang mit Interessenkonflikten, 
erscheint in diesem Punkt eine restriktive Auslegung von 716a OR geboten: 
Es muss der Gesellschaft möglich sein, die Interessenkonflikte im Zusam-
menhang mit der Salärfestsetzung konsequent zu lösen, indem die Mitglieder 
des Entschädigungsausschusses durch die Generalversammlung bestimmt 
werden.  
b) Entscheidungskompetenz des Entschädigungsausschusses 
Soll der Entschädigungsausschuss die Vergütungen von Verwaltungsrat und 
Geschäftsleitung abschliessend bestimmen können oder soll er lediglich dem 
Gesamtverwaltungsrat Anträge unterbreiten?70Die Frage ist unseres Erachtens 
differenziert zu beantworten. Das Entschädigungssystem bildet ein entschei-
dendes Führungs- und Anreizinstrument in einer Gesellschaft.71 Es ist daher 
sinnvoll und bezogen auf die Geschäftsleitungsmitglieder aufgrund der zwin-
gend wahrzunehmenden Oberleitung der Gesellschaft auch geboten,72 dass 
                                                        
68 In der laufenden Revision des Aktienrechts ist geplant, in Art. 712 Abs. 2 E-OR 2010 RK-
SR, für börsenkotierte Aktiengesellschaften die Wahl des Verwaltungsratspräsidenten durch 
die Generalversammlung einzuführen, wobei statutarisch davon abgewichen werden kann 
(BBl 2010 8307). 
69 BÜHLER, Vergütungen (Fn. 34), 266; ADRIAN KAMMERER, Die unübertragbaren und unent-
ziehbaren Kompetenzen des Verwaltungsrates, Zürich 1997, 148; KRNETA (Fn. 34), N 469; 
FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Fn. 34), § 29 N 4, § 30 N 36 (ablehnend NOBEL); 
ROLAND VON BÜREN/WALTER A. STOFFEL/ROLF H. WEBER, Grundriss des Aktienrechts, 
2. Aufl., Zürich 2007, N 657; FORSTMOSER (Fn. 23), 162; VON DER CRONE/CARBONARA/ 
MAROLDA MARTÍNEZ (Fn. 34), 405; HOMBURGER (Fn. 34), N 254; ROTH PELLANDA (Fn. 
25), 65 m.w.H. 
70 In Ziff. 1 Anhang 1 zum Swiss Code wird empfohlen, dass der Verwaltungsrat bestimmt, 
„wie weit sein Ausschuss eine Beschlusskompetenz, eine Kompetenz zum Entscheid unter 
Vorbehalt der Genehmigung durch das Gesamtgremium oder eine Antragskompetenz zuge-
wiesen erhält“. 
71 Vgl. VON DER CRONE/CARBONARA/MAROLDA MARTÍNEZ (Fn. 34), 409; BÜHLER, Vergü-
tungen (Fn. 34), 261; ROTH PELLANDA (Fn. 25), 292; KRNETA (Fn. 34), N 1662. 
72 VON DER CRONE/CARBONARA/MAROLDA MARTÍNEZ (Fn. 34), 409; VON DER CRONE, Ar-
beitsteilung (Fn. 17), 83; ROTH PELLANDA (Fn. 25), 293 f. ff.; BÖCKLI, Aktienrecht (Fn. 8), 
§ 13 N 426a; KRNETA (Fn. 34), N 1662; a.M. WATTER (Fn. 35), 196; WATTER/MAIZAR 
(Fn. 36), 67 f. und 74; BERTSCHINGER (Fn. 45), 324; nach ihrer Ansicht gehört der Ent-
scheid über die Entschädigungsgrundsätze der Geschäftsleitung nicht zu den unübertragba-
ren Aufgaben i.S.v. Art. 716a Abs. 1 OR. 
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der Gesamtverwaltungsrat die Salärpolitik der Gesellschaft in einem Vergü-
tungsreglement festlegt. Dieses sollte in generell-abstrakter Form die Grund-
züge und Prinzipien der Salärpolitik des Unternehmens regeln und von der 
Generalversammlung genehmigt werden. Dadurch würde die Legitimation 
des Vergütungsreglements erhöht und dem Prinzipal eine funktionsgerechte 
Einflussmöglichkeit auf die Salärpolitik eingeräumt.  
Im Rahmen des von Gesamtverwaltungsrat und Generalversammlung be-
schlossenen Reglements kann die Festlegung der konkreten Höhe der Ent-
schädigungen von Verwaltungsrat und Geschäftsleitung jedoch an den Vergü-
tungsausschuss delegiert werden.73 Auch in dieser Hinsicht gebieten die über-
geordneten aktienrechtlichen Grundsätze eine restriktive Auslegung von Art. 
716a OR. Eine blosse Antragskompetenz oder auch die Festlegung der Saläre 
unter Vorbehalt der Genehmigung durch den Gesamtverwaltungsrat würde 
die Verhandlungsposition des Entschädigungsausschusses schwächen und 
den Interessenkonflikt nicht in genügendem Masse entschärfen.  
c) Rechenschaftspflicht und Verantwortlichkeit 
Der Vergütungsausschuss erhält mit der Entscheidkompetenz über die Ent-
schädigung der Führungskräfte und der Unabhängigkeit gegenüber dem Ge-
samtverwaltungsrat einen grossen Einfluss auf die Unternehmensführung. Im 
Sinne einer ausgewogenen „checks and balances“ muss daher ein Gegenge-
wicht bestehen. Das vom Verwaltungsrat vorgeschlagene und von der Gene-
ralversammlung genehmigte Vergütungsreglement gibt bereits einen Hand-
lungsrahmen vor, an welchen die Mitglieder des Compensation Committee 
gebunden sind. Des Weitern ist mit der jährlichen Wahl der Mitglieder des 
Entschädigungsausschusses ein Anreiz geschaffen, die Vergütungen im Inte-
resse der Aktionäre zu gestalten.74 
Damit sich die Aktionäre überhaupt für oder gegen eine Wiederwahl ent-
scheiden können, müssen sie über die Arbeit und die Ergebnisse des Entschä-
digungsausschusses informiert werden. Im Rahmen eines Vergütungsberich-
tes hat das Compensation Committee deshalb seine Tätigkeit und die zuge-
sprochenen Saläre persönlich, d.h. physisch anwesend, an der Generalver-
sammlung offen zu legen und zu vertreten. Über den notwendigen Inhalt des 
Vergütungsberichts und der damit einhergehenden Transparenz herrscht in 
der aktuellen Aktienrechtsrevision keine Einigkeit. Während der Bundesrat in 
seiner Stellungnahme vorschlägt, neben dem Gesamtbetrag der Vergütungen 
an die Geschäftsleitung auch den auf jedes Mitglied entfallenden Betrag unter 
                                                        
73 VON DER CRONE/CARBONARA/MAROLDA MARTÍNEZ (Fn. 34), 409; BÖCKLI, Aktienrecht 
(Fn. 8), § 13 N 426; a.M. AMSTUTZ (Fn. 25), 212. 
74 Wobei die Aktionäre aufgrund der Notwendigkeit eines guten Topkaders nicht ein Interesse 
an einer möglichst tiefen, sondern an einer angemessenen Vergütung ihrer Führungskräfte 
haben sollten.  
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Nennung des Namens und der Funktion offen zu legen, hat der Ständerat am 
16. Dezember 2010 beschlossen, bei der bisherigen Regelung zu bleiben, 
wonach neben dem Gesamtbetrag nur der höchste auf ein Mitglied entfallen-
de Betrag offenzulegen ist.75 Gerade bei der Geschäftsleitung sind die Gehäl-
ter aufgrund ihrer Funktion tendenziell höher als bei den Verwaltungsräten.76 
Erst durch die Rechenschaftspflicht des Entschädigungsausschusses auch für 
die Saläre der Geschäftsleitungsmitglieder kann dessen Arbeit sinnvoll über-
prüft werden, weshalb auch diese an der Generalversammlung transparent 
gemacht werden sollten.77  
Neben der Rechenschaftspflicht, welche die Informationsgrundlage für die 
Wieder- oder Abwahl der Mitglieder des Entschädigungsausschusses bildet, 
haften dessen Mitglieder für den in absichtlicher oder fahrlässiger Pflichtver-
letzung verursachten Schaden. 78  Bei Entscheiden mit Ermessensspielraum 
wird eine Pflichtverletzung nur dann angenommen, wenn der Entscheidungs-
träger aus einer ex ante-Sicht sein Ermessen missbraucht hat, nicht unbefan-
gen war oder aufgrund unzureichender Information entschieden hat.79 Die 
Befangenheit und damit das Bestehen von Interessenkonflikten kann mit der 
vorgeschlagenen Gestaltung des Entschädigungsausschusses weitgehend 
vermieden werden. Der Ermessensspielraum wird einerseits durch die allge-
meine Sorgfalts- und Treuepflicht80 festgelegt, welche im Rahmen der lau-
fenden Revision durch einen weiteren Absatz 81  konkretisiert werden soll. 
Andererseits hat der Entschädigungsausschuss bei der Festlegung der Saläre 
die im Vergütungsreglement definierten Grundsätze zu beachten. Werden 
diese Leitlinien missachtet, kann dies im Schadenfall zu einer Verantwort-
lichkeit der Mitglieder des Vergütungsausschusses führen. 
                                                        
75 Art. 731h Abs. 2 Ziff. 2 E-OR 2010 SR. 
76 VON DER CRONE, Arbeitsteilung (Fn. 17), 83. 
77 VON DER CRONE, Verantwortlichkeit (Fn. 36), 255; FORSTMOSER (Fn. 23), 151. 
78 Art. 754 Abs. 1 OR. Die Delegation von unübertragbaren Aufgaben i.S.v. Art. 716a Abs. 1 
OR innerhalb des Verwaltungsrats an Ausschüsse führt, anders als bei einer Delegation 
nach Art. 716b OR, für die nicht beteiligten Verwaltungsratsmitglieder nicht zu einer Re-
duktion der Haftung auf die drei curae, siehe VON DER CRONE, Arbeitsteilung (Fn. 17), Fn. 
51. Vgl. auch WATTER (Fn. 35), 190. 
79 Nach der aus dem US-amerikanischen Recht stammenden „Business Judgment Rule“ wird 
ein vernünftiges Handeln vermutet, wenn die Unternehmensleitung ausreichend informiert, 
in gutem Glauben und in der ehrlichen Absicht, die Entscheidung sei in bestem Interesse 
der Gesellschaft, entscheidet. Vgl. ROBERT CHARLES CLARK, Corporate law, 3. Aufl., New 
York 1986, 123. 
80 Art. 717 Abs. 1 OR. 
81 Art. 717 Abs. 1a (neu) E-OR 2008 lautet: „Sie müssen insbesondere bei der Festlegung der 
Vergütungen dafür sorgen, dass diese sowohl mit der wirtschaftlichen Lage als auch mit 
dem dauernden Gedeihen des Unternehmens im Einklang stehen.“ 
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III. Einflussfaktoren auf die Lohnbildung 
Durch ein formell korrektes Zustandekommen der Entschädigungen im Rah-
men von Verhandlungen werden Missbräuche beim Lohnbildungsprozess 
verhindert. Damit ist noch nicht gesagt, dass die Salärhöhe durch das verbes-
serte Verfahren beeinflusst wird. Oft wird argumentiert, die hohen Saläre 
seien Zeichen für einen nicht funktionierenden Markt und regulatorische 
Eingriffe daher gerechtfertigt. Dabei wird aufgrund des Ergebnisses (hoher 
Lohn und Salärdifferenzen) auf ein nicht funktionierendes Preisbildungsver-
fahren geschlossen. Ob ein solcher Rückschluss haltbar ist, soll im Folgenden 
untersucht werden. 
1. Turnier-Modell 
Im Verhältnis zu den anderen Arbeitnehmern beziehen vor allem die CEOs 
hohe Löhne. Insbesondere das hohe Anfangssalär lässt sich teilweise mit dem 
Turnier-Modell erklären.  
Im Sinne der von LAZEAR und ROSEN 1981 entwickelten Tournament-
Theorie82 kann das Gehalt der Führungskräfte als „Preisgeld“ betrachtet wer-
den. Eine hohe Entschädigung des Topkaders soll den unteren Ebenen des 
Managements den Anreiz liefern, sich anzustrengen um möglicherweise e-
benfalls in eine höhere Position befördert zu werden, was mit einer Gehalts-
erhöhung verbunden ist. Eine zentrale Annahme der Tournament-Theorie ist, 
dass der Motivationseffekt mit der zu erwartenden Einkommenssteigerung 
zunimmt.83 Der Lohn wird zur Belohnung für diejenigen, die es durch harte 
Arbeit geschafft haben, sich in der Karriereleiter hochzuarbeiten. Dabei zählt 
nur die relative Leistung, d.h. die eigene Leistung im Vergleich zur Leistung 
der Mitstreiter. Der „Gewinner“ erhält das Preisgeld nicht, weil er gut ist, 
sondern weil er besser war als die anderen. Daher muss auch mit steigender 
Anzahl der Kontrahenten der mögliche Gewinn erhöht werden, da die Ge-
winnchancen des Einzelnen abnehmen.84 Im Markt für Manager, in dem die 
Rekrutierung für die Spitzenpositionen nicht nur unternehmensintern sondern 
auch -extern und international erfolgt, besteht ein grosser Pool potentieller 
Konkurrenten. Um den unteren Führungsebenen einen Anreiz zu setzen, da-
mit sie die kleine Chance auf eine der obersten Führungspositionen trotz der 
hohen Opportunitätskosten auf sich nehmen, muss das „Preisgeld“ entspre-
chend hoch sein. 
                                                        
82 EDWARD P. LAZEAR/SHERWIN ROSEN, Rank-Order Tournaments as Optimum Labour Con-
tracts, Journal of Political Economy Vol. 89, No. 5 (1981), 841 ff. 
83 Vgl. USCHI BACKES-GELLNER/EDWARD P. LAZEAR/BIRGITTA WOLFF, Personalökonomik, 
Stuttgart 2001, 161. 
84 Vgl. WILLIAM CHAN, External Recruitment versus Internal Promotion, Journal of Labour 
Economics 14/1996, 555, 556. 
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2. Informationsasymmetrie 
Neben der Höhe des Anfangssalärs ist aber auch bemerkenswert, wie stark 
teilweise die Saläre von erfolgreichen CEOs während ihrer Amtszeit anstei-
gen. Dieser Anstieg lässt sich unter anderem mit Überlegungen zur Beseiti-
gung von Informationsasymmetrien und zur Personalbindung (Retention) 
erklären. 
a) Asymmetrische Information 
Informationsasymmetrie entsteht unter anderem, wenn Informationen über 
das Verhalten nur einer Partei zugänglich sind, wenn eine Partei „private 
Informationen“ hat. Asymmetrische Information ist im Alltag weit verbrei-
tet.85 Wer z.B. sein Auto zum Service in die Werkstatt bringt, kann die Not-
wendigkeit der vorgenommenen Reparaturen und die dafür verrechnete Zeit 
im Normalfall nicht beurteilen, sondern muss sich auf die Richtigkeit der 
gemachten Angaben verlassen.  
Bei der Besetzung einer Führungsposition durch einen neuen Manager be-
stehen verschiedene Formen asymmetrischer Information: 
 Die Eigenschaften und Fähigkeiten des Managers können ex ante nicht 
vollständig beurteilt werden. Der Verwaltungsrat kann sich zwar über 
Zeugnisse und Referenzen des potentiellen Agenten informieren, letztlich 
kann er die Eigenschaften des Managers aber nie in gleichem Masse ab-
schätzen wie dieser selbst.86  
 Noch viel weniger exakt als die Fähigkeiten lassen sich die Absichten des 
Managers einschätzen. Der beabsichtigte Arbeitseinsatz, die Sorgfalt, 
Fairness, Offenheit, Ehrlichkeit, Kulanz, etc.87 lassen sich nicht vor und 
nur beschränkt oder gar nicht nach Vertragsabschluss feststellen.88 
 Verborgene Handlungen liegen vor, wenn der Verwaltungsrat weder die 
Anstrengungen des Managers noch den Einfluss zufallsbedingter Einfluss-
faktoren beurteilen kann. Folglich weiss der Verwaltungsrat bei einem un-
günstigen Ergebnis nicht, ob das schlechte Ergebnis auf ein unzureichen-
des Engagement des Managers oder auf andere, vom Agenten nicht beein-
flussbare Faktoren zurückzuführen ist.89 
                                                        
85 VON DER CRONE, Verantwortlichkeit (Fn. 36), 259. 
86 LEU (Fn. 29), 14. 
87 KLAUS SPREMANN, Asymmetrische Information, Zeitschrift für Betriebswirtschaft 5/6 
(1990), 561, 562. 
88 JÜRGEN FERSTL, Managervergütung und Shareholder value, Regensburg 1999, 21; 
AMSTUTZ (Fn. 25), 170 f. 
89 Ausführlich MICHAEL FRITSCH/THOMAS WEIN/HANS-JÜRGEN EWERS, Marktversagen und 
Wirtschaftspolitik, 6. Aufl., München 2005, 292 ff.; SPREMANN (Fn. 87), 566. 
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b) Bedeutung der asymmetrischen Information für die Lohnbildung 
Beim Wechsel eines Managers, insbesondere des CEO, bestehen für alle Be-
teiligten beträchtliche Informationsasymmetrien. Im Voraus kann weder der 
Verwaltungsrat noch der CEO selbst vorhersehen, ob sich der neue CEO in 
seiner Funktion bewähren wird. Die Neubesetzung ist daher für alle Beteilig-
ten mit einem grossen Risiko verbunden, was sich auf verschiedener Ebene 
zeigt:  
 Die Unternehmen sind bereit, viel Geld in die Suche, insbesondere ins 
Assessment von internen und externen Kandidaten, zu investieren.  
 Executive-Search-Firmen übernehmen eine gewisse Verantwortung für 
den Erfolg ihrer Dienstleistung, indem sie ein tieferes Honorar erhalten, 
wenn der CEO die Stelle schon nach kurzer Zeit wieder aufgibt oder ver-
liert. 
 Hat die Unternehmensleitung die Wahl zwischen einem internen und ei-
nem externen Kandidaten, wird sie tendenziell dem internen Bewerber den 
Vorzug geben.90 Der externe Kandidat ist im Voraus schwer einschätzbar 
und daher für das Unternehmen ein grösseres Risiko. Deshalb kann es 
auch sein, dass sich ein potentiell besserer externer Kandidat nicht gegen-
über dem bereits bekannten internen Kandidaten durchzusetzen vermag. 
 Vor allem externe Kandidaten werden sich das Initialrisiko mit einem 
Lohnzuschlag entgelten lassen: Sie haben sich im „Turnier“ weit nach 
vorne gekämpft und erhalten nun die Chance auf einen „Hauptpreis“. Sie 
müssen sich allerdings genau überlegen, ob sie diese Chance wahrnehmen 
wollen oder doch lieber auf ihrer aktuellen Position bleiben. Scheitern sie 
in der neuen Funktion, erhalten sie keine gleichwertige zweite Chance. 
Warten sie zu lange, sind sie nicht mehr attraktiv. Zudem laufen sie das 
Risiko, in der angestammten Funktion Fehler zu machen und damit aus 
dem Turnier auszuscheiden. 
Die ökonomische Bedeutung lässt sich mit folgendem, einfachen Modell 
veranschaulichen: 
Das Unternehmen X erhält auf Beginn des Geschäftsjahres einen neuen 
CEO. Der Wert des Unternehmens hängt wie der Wert jedes Unternehmens 
(unter anderem) von Fähigkeiten und Eignung des CEO ab. Bei überdurch-
schnittlich erfolgreicher Führung ist ein Wert von 110 zu erwarten, bei erfolg-
reicher ein Wert von 100, bei mässig erfolgreicher ein Wert von 90. Das 
Compensation Committee weiss, dass die Fähigkeiten verschiedener mögli-
cher CEOs linear verteilt sind. Es ist mit anderen Worten gleich wahrschein-
                                                        
90 Gemäss der Studie von KIND/SCHLÄPFER werden 64% der CEO-Stellen mit internen Kann-
didaten besetzt (AXEL KIND/YVES SCHLÄPFER, Is a CEO Turnover Good or Bad News?, 
Studie August 2010, 11); CHAN (Fn. 84), 555 f.: „A cursory check of the records reveals 
that among the 84 chief executives of the Fortune 100 firms who were promoted to the posi-
tion since 1984, only 11 were recruited from outside the organisation“. 
Salärgovernance und Markt für Führungskräfte 
349 
lich, dass der neue CEO seine Aufgabe sehr gut, gut oder bloss ordentlich 
erfüllen wird. Aufgrund der bestehenden Informationsasymmetrien kann es 
die Fähigkeit und Eignung des neuen CEO vor Amtsantritt allerdings nicht 
abschliessend einschätzen. 
Nach einem Jahr hat sich die Informationslage verbessert. Es steht nun 
fest, dass der Wechsel kein Misserfolg war und dass der CEO das Unterneh-
men erfolgreich oder sehr erfolgreich führt. 
 
Geht man davon aus, dass alle anderen Faktoren gleich geblieben sind, so 
ist der Wert des Unternehmens allein aufgrund der Reduktion von Ungewiss-
heit oder Informationsasymmetrie um 5%, also um ein Vielfaches des typi-
schen Salärs eines CEO gestiegen. Bei einer durchschnittlichen Börsenkapita-
lisierung der SMI-Unternehmen von ca. CHF 43,313 Mrd. beträgt die durch-
schnittliche Gesamtvergütung der CEO ca. CHF 9,341 Mio., also etwa 
0.021% des Unternehmenswerts.91 Der im Modell errechnete Mehrwert von 
5% würde als absolute Zahl ca. CHF 2165 Mio. betragen. 
                                                        
91 Die Kalkulation basiert auf den in der Ethos Studie Vergütungen 2009 der Führungsinstan-
zen, 2010, veröffentlichten Kennzahlen. 
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Verhandeln nun nach Vorliegen der Jahresergebnisse das Compensation 
Committee und der CEO über die Entschädigung für das kommende Ge-
schäftsjahr, besteht für die Parteien folgende Ausgangslage: 
Die ursprünglich bestehenden Informationsasymmetrien und Risiken ha-
ben sich verkleinert, was dem Unternehmen einen Mehrwert verschafft. Als 
Konsequenz wird der CEO, der sich nun bewährt hat, einen Teil dieses 
Mehrwerts für sich beanspruchen. Mit dieser Forderung konfrontiert wird das 
Compensation Committee seine Alternativen evaluieren. Will es auf die ge-
forderte Salärerhöhung nicht eingehen, muss es letztlich bereit sein, einen 
Wechsel in Kauf zu nehmen. Damit würde das Unternehmen in die gleiche 
Lage wie vor einem Jahr zurückversetzt: Es bestände wieder die gleiche In-
formationsasymmetrie und der Mehrwert, der aufgrund der Reduktion der 
Ungewissheit entstanden ist, würde entfallen.92 Die Stellung des CEO hat sich 
insofern konsolidiert, als er nach einer gewissen Zeit einen Leistungsausweis 
in der neuen Funktion erbringen kann. Der erfolgreiche oder sehr erfolgreiche 
CEO verfügt also allein schon deshalb, dass durch die Verminderung der 
Informationsasymmetrien ein Mehrwert generiert wurde, über eine vorteilhaf-
te Verhandlungsposition. Zusätzlich eröffnet ihm ein positiver Leistungsaus-
weis eher die Möglichkeit eines Wechsels. Das Compensation Committee 
befindet sich in einer Hold-up-Situation und wird sich verhältnismässig leicht 
dazu bewegen lassen, den CEO durch Beteiligung am geschaffenen Mehrwert 
von einem Wechsel abzuhalten.93 
Auch wenn eine formelle, empirische Analyse noch aussteht: Es scheint 
zumindest plausibel, dass sich das substantielle Ansteigen des Salärs eines 
erfolgreichen CEO im Verlauf seiner Anstellung damit erklären lässt, dass es 
ihm gelingt, sich einen prozentual kleinen, absolut auf das Salär bezogen aber 
doch sehr substantiellen Anteil an diesem Mehrwert in der Form eines höhe-
ren Salärs zusprechen zu lassen. Auch wenn er eine Million mehr Lohn ver-
langen würde, entspräche dies im obigen Modell lediglich 0.04% des erziel-
ten Mehrwerts. Mit anderen Worten: Nur schon durch den Beweis, nicht ver-
sagt zu haben, erhält der CEO eine wesentlich bessere Verhandlungsposition. 
                                                        
92 Als Beispiel für die Reaktion auf den Abgang eines erfolgreichen CEO sei hier die ABB 
erwähnt, deren Börsenkurs an einem Tag um 5.14% einbrach, als bekannt wurde, dass CEO 
Fred Kindle ABB verlassen wird. Dies obwohl gleichzeitig das Rekordjahresergebnis 2007, 
eine Dividendenverdoppelung und beabsichtigte Aktienrückkäufe kommuniziert wurden, 
vgl. KIND/SCHLÄPFER (Fn. 90), 3. 
93 Die Verhandlungspositionen werden selbstverständlich noch von etlichen anderen Faktoren 
beeinflusst. So kann das Compensation Committee unter Umständen glaubhaft argumentie-
ren, dass eine Entlassung für den CEO negative Auswirkungen auf dessen Reputation und 
die zukünftigen Karrieremöglichkeiten haben wird.  
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3. Zwischenfazit 
Allein aufgrund der Tatsache, dass hohe Löhne und Salärdifferenzen beste-
hen, kann somit noch nicht auf ein Marktversagen geschlossen werden. Auch 
in liquiden Märkten, in denen das Zusammenspiel verschiedener Qualitätskri-
terien eine entscheidende Rolle spielt, können hohe Preisdifferenzen beste-
hen.94 Die Höhe der Vergütung ist Ergebnis eines Prozesses, der von ver-
schiedenen Faktoren beeinflusst wird. Wie anhand des Turnier-Modells und 
den Informationsasymmetrien gezeigt, kann es für ein Unternehmen aus einer 
ökonomischen Perspektive sinnvoll sein, ihren Managern hohe Saläre zu 
bezahlen. 
IV. Schlussfolgerungen 
Der Markt für Führungskräfte muss, wenn er in Bezug auf die Entschädigun-
gen der Unternehmensleitung untersucht werden soll, in zwei Teilmärkte 
unterteilt werden. Im einen Teilmarkt befinden sich die nicht exekutiv tätigen 
Führungskräfte. Ihre Funktion ist im Wesentlichen auf die Kontrolle vorge-
gebener Prozesse beschränkt und ihre Leistungen lassen sich aufgrund der 
Homogenität leichter vergleichen. Dies hat zur Folge, dass sich für die nicht 
exekutiv tätigen Führungskräfte eher ein marktübliches Salär bestimmen 
lässt.  
Im anderen Teilmarkt befinden sich die exekutiv tätigen Führungskräfte, 
deren Funktion hauptsächlich in der operativen Leitung des Unternehmens 
besteht. Ihre Leistungen lassen sich aufgrund der Verschiedenheit der indivi-
duellen Aufgaben, der branchenspezifischen Tätigkeit und der unterschiedli-
chen Unternehmensgrössen kaum miteinander vergleichen. Ein Referenzlohn 
ist nur beschränkt verfügbar. 
In beiden Teilmärkten wird die Entschädigung in Lohnverhandlungen be-
stimmt. Einerseits müssen sich die Parteien im Voraus auf den Umfang der 
fixen Entlöhnung sowie das Ausmass und die Ausgestaltung der variablen 
Vergütungen einigen. Andererseits ist auch die nachträgliche Beurteilung der 
Zielerreichung nicht exakt, sondern muss aufgrund verschiedener Wertent-
scheidungen im Rahmen einer Verhandlung festgelegt werden. Dabei befin-
den sich die Mitglieder der Unternehmensleitung in verschieden gelagerten 
Interessenkonflikten. Um eine Gefährdung der Gesellschaftsinteressen zu 
vermeiden, ist von entscheidender Bedeutung, durch wen die Gesellschaft in 
der Lohnverhandlung vertreten wird. Dafür ist die Generalversammlung als 
Organ, welches auf einen Ja-Nein-Entscheid beschränkt ist, ungeeignet. Der 
im Swiss Code enthaltene Vorschlag, dass ein Entschädigungsausschuss die 
                                                        
94 Erwähnt sei etwa der Diamantenmarkt, in dem der Preis wesentlich von der Farbe und der 
Reinheit des Diamanten abhängt (vgl. Rapaport Diamond Price Statistics 1/2011, 54). 
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Löhne festlegt, ist im Ansatz richtig. Gegenüber den existierenden Regelun-
gen müssten jedoch einerseits die Anforderungen an die Unabhängigkeit der 
Mitglieder erhöht, andererseits die Kompetenzen des Ausschusses und der 
Generalversammlung erweitert werden: Die Mitglieder müssen direkt durch 
die Generalversammlung bestimmt werden und der Entschädigungsausschuss 
muss die einzelnen Saläre von Geschäftsleitung und Verwaltungsrat im Rah-
men eines vorgegebenen Vergütungsreglements abschliessend festlegen kön-
nen. Damit wird den Führungskräften in der Lohnverhandlung eine Partei 
gegenüber gestellt, die wirkungsvoll die Interessen der Gesellschaft an einer 
guten und angemessen bezahlten Unternehmensleitung wahrnehmen kann. 
Diese Massnahmen tragen zu einem fairen Lohnbildungsprozess bei, be-
wirken aber nicht unbedingt, dass in Zukunft tiefere Saläre bezahlt werden. 
Der Entscheid über die Höhe der Vergütungen wird von verschiedenen Fakto-
ren beeinflusst. So lassen sich hohe Vergütungen vor allem an die CEOs 
grosser Unternehmen teilweise mit dem Turnier-Modell erklären. Zudem 
werden mit länger dauernder Tätigkeit des CEO im gleichen Unternehmen 
Informationsasymmetrien beseitigt und damit aus der Sicht der Gesellschaft 
Risiken minimiert. Der dadurch generierte Mehrwert des Unternehmens kann 
der CEO aufgrund seiner verbesserten Verhandlungsposition zumindest teil-
weise beanspruchen. Allein aufgrund der hohen Löhne und Salärdifferenzen 
kann daher nicht auf ein Marktversagen geschlossen werden. 
Das Argument, hohe Löhne und Salärdifferenzen würden den sozialen 
Frieden gefährden, ist auf den ersten Blick nachvollziehbar. Dabei sind aber 
nicht die hohen Saläre an sich das Problem. Hohe Saläre generieren nämlich 
auch hohe Steuern: Aufgrund der progressiven Ausgestaltung der Einkom-
menssteuern leisten sehr gut Verdienende potentiell einen überproportionalen 
Beitrag an die Finanzierung des Staats. Umgekehrt sind gerade die Leitungs-
organe von Unternehmen sehr direkt auf die öffentlichen Güter (Bildung, 
Sicherheit, Verkehr, Kultur) angewiesen, die der Staat im Allgemeinen und 
der Standortkanton und die Standortgemeinde im Besonderen bereitstellen. 
Spitzenverdiener sollten sich der symbiotischen Natur ihrer Beziehung zum 
Staat wieder vermehrt bewusst sein, beginnend aber nicht endend beim Mass 
der Steueroptimierung.  
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I. Allgemeines 
Um das transparente Funktionieren der Aktienmärkte sicherzustellen, werden 
den Emittenten verschiedene Offenlegungs- und Meldepflichten aufgebürdet. 
In erster Linie betrifft dies die regelmässigen Publikationen, wie Jahres- und 
Zwischenberichte. Dazu gesellen sich die Angaben über Corporate Gover-
nance und Entschädigungswesen im Rahmen des Geschäftsberichtes und die 
Ad-hoc-Publizität bei Auftreten kursrelevanter Tatsachen. Weitere Informati-
onsquellen für Anleger liefern die Meldungen der Investoren im Rahmen der 
Offenlegung von Beteiligungen. 
Seit dem 1. Juli 2005 sind die Emittenten im Weiteren verpflichtet, die Mit-
glieder ihres Verwaltungsrates und ihrer Geschäftsleitung dazu anzuhalten, 
sämtliche Transaktionen in Aktien der Gesellschaft oder sonstigen darauf basie-
renden Instrumenten innert zwei Börsentagen zu melden. Mit dieser Vorschrift 
soll die Transparenz weiter erhöht werden, geht man doch davon aus, dass Mit-
glieder des Verwaltungsrates und der Geschäftsleitung (im Folgenden „Mana-
ger“ genannt) über einen Wissensvorsprung verfügen, der ihnen bei ihren Han-
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delsaktivitäten möglicherweise zu Gute kommen könnte. Um das vermutete 
Sonderwissen den übrigen Marktteilnehmern indirekt kund zu tun, sollen die 
Transaktionen der Manager regelmässig und zeitgerecht veröffentlicht werden. 
Verschiedene Studien belegen, dass Manager bei ihren Käufen und Verkäufen 
höhere Gewinne realisieren als die übrigen Marktteilnehmer. Dies hat die Zu-
lassungsstelle der SWX Swiss Exchange (heute Regulatory Board der SIX 
Swiss Exchange) veranlasst, entsprechende Regeln zu erlassen und damit mit 
anderen Börsenplätzen gleichzuziehen.  
II. Die Regelung von 2005 
1. Zweck der Regelung 
Gemäss der Richtlinie betreffend Offenlegung von Management-Transaktio-
nen (RLMT) besteht der Zweck der Offenlegungspflicht in der Förderung der 
Informationsversorgung der Anleger. Ein indirekter, nicht ausgesprochener 
Zweck besteht aber auch darin, echte (verbotene) Insidertransaktionen durch 
Manager zu verhindern. Die psychologische Barriere wird durch eine poten-
tielle Verletzung der Meldepflicht erhöht. Nicht Ziel der Meldepflicht ist die 
Verstärkung des Schutzes gegen Marktmissbrauch durch Börsenteilnehmer, 
namentlich Front Running auf der Basis ihnen bekannter Informationen über 
in Auftrag gegebene Management-Transaktionen. 
2. Unterstellte Personen 
Die Meldepflicht richtet sich an die Emittenten von Beteiligungsrechten, die 
an der SIX kotiert sind. Die Manager selbst sind nicht die Adressaten der 
Norm. Dies ist die Folge der Selbstregulierung, die die SIX Swiss Exchange 
gemäss Art. 4 und 8 BEHG durch ihr unabhängiges Regulierungsorgan, das 
Regulatory Board, vornimmt. Es obliegt ihr einzig, den Emittenten und den 
teilnehmenden Effektenhändlern Pflichten aufzuerlegen, nicht aber deren Or-
ganen. 
Aus diesem Grunde ist die Norm so formuliert, dass den Emittenten die 
Pflicht auferlegt wird, ihre Manager zu den notwendigen Transaktionsmel-
dungen anzuhalten. Nachlässige Manager können von der SIX Swiss Ex-
change nicht sanktioniert werden, wohl aber die Emittenten, die ungenügende 
Anstrengungen unternommen haben, ihre Manager zur Meldung anzuhalten. 
3. Die zweistufige Regelung 
Nach der bis zum 31. März 2011 geltenden Regelung besteht ein zweistufiges 
Verfahren mit verschiedenen Inhalten. 
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Spätestens am zweiten Börsentag nach Abschluss des Verpflichtungsge-
schäfts hat der Manager die Transaktion seiner Gesellschaft zu melden. Nach 
Erhalt der Meldung hat die Emittentin zu entscheiden, welcher Meldepflicht 
sie untersteht. Überschreitet die angezeigte Transaktion den Betrag von CHF 
100'000.-, ist diese innert zwei Börsentagen vom Eingang der Meldung der 
SIX Exchange Regulation zu melden. Liegt der Gesamtbetrag unter CHF 
100'000.-, hat die Emittentin vorderhand gegenüber der SIX Exchange Regu-
lation nichts zu unternehmen. Sie hat einzig die gemeldete Transaktion zu 
speichern. Werden vom gleichen Manager innert des gleichen Kalendermo-
nats weitere Transaktionen gemeldet, die in der Summe mit der gespeicherten 
Transaktion den Betrag von CHF 100'000.- überschreiten, so hat die Emitten-
tin innert zwei Börsentagen der SIX Exchange Regulation Meldung zu ma-
chen. Bleibt die Summe der Transaktionen eines Managers in einem Kalen-
dermonat unter der Schwelle von CHF 100'000.-, ist innert vier Börsentagen 
nach Ende des Kalendermonats eine Sammelmeldung zu erstatten, sortiert 
nach Transaktionen pro meldepflichtige Person. 
Sämtliche Meldungen über Einzeltransaktionen oder Summentransaktio-
nen innerhalb eines Kalendermonats, die die Schwelle von CHF 100'000.- 
überschreiten, werden von der Börse öffentlich bekannt gemacht. Sammel-
meldungen unter CHF 100'000.-, dagegen, werden nicht veröffentlicht. Für 
die Berechnung des Schwellenwerts werden Kauf- und Verkaufsgeschäfte 
separat betrachtet. Wurde die Schwelle von CHF 100'000.- entweder durch 
Verkäufe oder durch Käufe überschritten und hat eine Meldung stattgefun-
den, so sind sämtliche weiteren, im gleichen Kalendermonat getätigten Ge-
schäfte unabhängig von ihrem Wert innert zwei Börsentagen zu melden. Alle 
diese Transaktionen werden veröffentlicht. 
Das geltende, zweistufige System ist kompliziert. Es verlangt von den 
Emittenten Organisation und Aufmerksamkeit. Es hat oft zu Fehlern geführt, 
die von SIX Exchange Regulation gerügt werden mussten. Fehler haben auch 
die Sanktionskommission beschäftigt (Entscheide zu finden auf der Website 
von SIX Exchange Regulation: http://www.six-exchange-regulation.com/ 
enforcement/sanction_decisions/management_transactions_de.html). 
 Bei der Einführung wollte man nur signifikante Transaktionen erfassen 
und die Gesellschaften von der individuellen Meldung mittlerer und kleinerer 
Geschäfte dispensieren. Damit hat man ihnen einerseits das Leben schwierig 
gemacht, hat man aber andererseits auch auf den Informationswert, den auch 
kleinere und mittlere Transaktionen haben, verzichtet. Man musste sich des-
halb ernsthaft die Frage stellen, ob sich das zweistufige System wirklich be-
währt hat. 
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4. Betroffene Transaktionen 
Ziel der Regelung ist es, Geschäfte bekannt zu machen, die auf dem vermute-
ten Wissensvorsprung eines Managers beruhen und die von ihm ausgelöst 
wurden. Damit umfasst die Meldepflicht alle Geschäfte, die das Vermögen 
des Managers direkt oder indirekt betreffen oder aber von Dritten vorgenom-
mene Transaktionen, die entscheidend vom meldepflichtigen Manager beein-
flusst wurden. Hier ist namentlich an Geschäfte zu denken, die von naheste-
henden Personen vorgenommen werden, aber auch an Geschäfte von juristi-
schen Personen, die der Manager beherrscht oder entscheidend beeinflusst.  
Namentlich die von Drittpersonen vorgenommenen Transaktionen berei-
ten Mühe. Im Rahmen der Erläuterung der Revision der Regelung wird weiter 
unten im Detail auf diese Problematik eingegangen. 
5. Inhalt von Meldung und Veröffentlichung 
Die Meldung des Emittenten und die Veröffentlichung durch SIX Exchange 
Regulation sind nicht deckungsgleich. Die Information, die der SIX Exchange 
Regulation zur Verfügung gestellt wird, geht über die veröffentlichte Infor-
mation hinaus. Dies betrifft namentlich die Identität des meldepflichtigen 
Managers, die der SIX Exchange Regulation gemeldet wird, die aber in der 
Veröffentlichung einzig funktionsgebunden weitergegeben wird. Im Weiteren 
ist der SIX Exchange Regulation das Datum des Geschäftsabschlusses zu 
melden, während die Veröffentlichung nur über das Datum Auskunft gibt, an 
dem die Schwelle von CHF 100'000.- überschritten wurde. 
Die RLMT geht davon aus, dass innerhalb der Gesellschaftsorgane gleich-
wertiger Informationsstand besteht, dass aber zwischen der Geschäftsleitung 
und dem Verwaltungsrat ein Informationsgefälle vorliegt. Somit wird in der 
Meldung darauf Bezug genommen, ob der Manager ein nicht exekutives Mit-
glied des Verwaltungsrates ist oder ob er ein exekutives Mitglied des Verwal-
tungsrates, respektive Mitglied der Geschäftsleitung ist. Die Identität des 
Managers wird der Öffentlichkeit vorenthalten, entgegen anders lautenden 
Regelungen auf anderen Börsenplätzen. Damit wird zum Ausdruck gebracht, 
dass die Meldepflicht der Transparenz des Marktes dient, nicht aber dem Vo-
yeurismus. 
6. Elektronische Meldeplattform 
Die Emittenten sind verpflichtet, die reglementarischen Meldungen auf einer 
von der SIX Exchange Regulation zur Verfügung gestellten elektronischen 
Meldeplattform zu machen. Meldungen per Brief, Email oder Fax sind regel-
widrig und nicht zulässig. Dieser Punkt hat bei Erlass der RLMT verschiede-
nen Emittenten Schwierigkeiten bereitet, ist heute aber weitgehend zur Routi-
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ne geworden. Das Regulatory Board hat eine Richtlinie über die elektronische 
Melde- und Veröffentlichungsplattformen (RLEMV) erlassen, die das Nähere 
regelt. 
III. Die Revision von 2010 
1. Allgemeines 
Zu Beginn des Jahres 2010, auf der Basis von beinahe fünf Jahren praktischer 
Erfahrung mit der geltenden Regelung, haben die SIX Exchange Regulation 
und das Regulatory Board eine Revision der geltenden Regularien in Angriff 
genommen. 
Einerseits sollte die Revision die praktische Anwendung vereinfachen und 
die Probleme, die mit der bis anhin geltenden Regelung verbunden waren, 
konstruktiv angehen. Andererseits hatte sie aber auch zum Ziel, nachzuprü-
fen, inwieweit internationalen Entwicklungen begegnet werden sollte. In 
grundsätzlicher Hinsicht kam das Regulatory Board zum Schluss, die Rege-
lung habe sich bewährt. Für eine fundamentale Revision wurde der Bedarf 
verneint. Einziger, wichtiger Änderungspunkt war der Schwellenwert. Einer-
seits ist ein monatlicher Schwellenwert von CHF 100'000.- im internationalen 
Vergleich sehr hoch. In der europäischen Union liegen die maximalen 
Schwellenwerte in einigen Ländern bei EURO 5'000.- pro Jahr, was einzig 
Bagatelltransaktionen von der Meldepflicht ausschliesst. Andere Länder an-
erkennen gar keine Schwelle. Darin liegt die Anerkennung, dass ein legitimes 
Transparenzbedürfnis des Marktes auch für Transaktionen kleineren Umfangs 
besteht. 
Im Weiteren hat sich gezeigt, dass die Handhabung des Schwellenwerts 
verschiedenen Emittenten Schwierigkeiten bereitete. Seine Abschaffung 
bringt damit eine wohl oftmals willkommene Erleichterung. 
Daneben untersuchte das Regulatory Board die Frage, ob die namentliche 
Nennung des an der Transaktion beteiligten Managers vorausgesetzt werden 
sollte. Entgegen den Regelungen auf anderen Börsenplätzen wurde darauf 
verzichtet. Es wurde namentlich daran festgehalten, dass der Informations-
stand auf den verschiedenen Organstufen gleich ist und ein echtes Transpa-
renzinteresse an der namentlichen Nennung nicht besteht. 
Zudem wurde die Frage in die Vernehmlassung gebracht, ob die Meldung 
von der Angabe der durchführenden Bank begleitet sein solle, wobei diese 
Information nicht zur Veröffentlichung bestimmt war. Die Vernehmlassung 
war eher negativ und das Regulatory Board hat sich schlussendlich dem nega-
tiven Urteil angeschlossen. In der Tat liegt darin eine Ausweitung des Zwecks 
der Meldepflicht. Das Regulatory Board war der Auffassung, die Schaffung 
von Transparenz solle der überwiegende Zweck der Meldepflicht sein, nicht 
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aber die direkte Bekämpfung des Marktmissbrauches durch am Börsenver-
kehr teilnehmende Effektenhändler. In der Tat hätte die Nennung der Bank in 
keiner Weise die Transparenz vergrössert, es aber den Überwachungsorganen 
innerhalb der SIX Swiss Exchange erleichtert, verdächtiges Verhalten einzel-
ner Effektenhändler besser zu erfassen. 
Schlussendlich bringt die Revision auch kleinere Anpassungen. Die dem 
Emittenten auferlegte Frist zur Weiterleitung der Meldung an die SIX Ex-
change Regulation wurde von zwei auf drei Börsentage verlängert, dies um 
den mit Wegfall des Schwellenwertes entstehenden Mehraufwand zu kom-
pensieren. Im Weiteren wird die Datenbank der SIX Exchange Regulation die 
veröffentlichten Meldungen über einen Zeitraum von drei Jahren zur öffentli-
chen Verfügung halten. Die Frist der alten Regelung war ein Jahr.  
Schliesslich bringt die neue Regelung eine klarere Definition der erfassten 
Transaktionen und des umfassten Personenkreises sowie der bestehenden 
Rechtsverhältnisse. Damit wird die bestehende Praxis nicht geändert, aber die 
Auslegung vereinfacht. 
Im Resultat ist eine klare, einfache Regelung entstanden und die Regula-
rien konnten von verschiedenem kompliziertem Ballast befreit und auf ent-
scheidende Weise verkürzt werden. 
2. Unterstellte Personen 
Wie in der abgelösten Regelung bleibt der Emittent die einzige unterstellte 
Person. Es wird präzisiert, dass nur primär kotierte Emittenten erfasst sind. 
Wie bis anhin kann das Regulatory Board die Organe der unterstellten Emit-
tenten nicht direkt regulieren. Nach wie vor haben die Emittenten mit adäqua-
ten Mitteln sicherzustellen, dass ihre Organe der Meldepflicht nachkommen. 
Wie bis anhin sind Sanktionen nur gegen die Emittenten möglich, nicht 
aber gegen die Manager. Die Frage ist damit, ob die Emittenten das Notwen-
dige und Zumutbare unternommen haben, um die Durchsetzung der Melde-
pflicht sicherzustellen. 
3. Meldepflichtige Personen und Transaktionen 
Wie bis anhin betrifft die Meldepflicht Mitglieder des Verwaltungsrates so-
wie der Geschäftsleitung. Weitere Mitarbeiter der Emittenten, die über In-
siderwissen verfügen könnten, sind nicht erfasst. Sie unterstehen aber selbst-
verständlich dem allgemeinen Verbot des Insiderhandels (Art. 161 StGB). 
Der Meldepflicht unterstehen Transaktionen, die das Vermögen der mel-
depflichtigen Person direkt oder indirekt betreffen. Indirekt wird das Vermö-
gen namentlich dann betroffen, wenn die meldepflichtige Person am betroffe-
nen Vermögen über die güterständliche Regelung beteiligt ist. 
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Meldepflichtig sind aber auch Transaktionen von Drittpersonen, die dem 
meldepflichtigen Manager nahestehen und die unter seinem massgeblichen 
Einfluss zustande gekommen sind. Zu denken ist hier einerseits an Ehepart-
ner, Lebensgefährten, Familienmitglieder, aber auch an juristische Personen, 
die die meldepflichtige Person beherrscht oder massgeblich beeinflusst.  
Umgekehrt sind Transaktionen ausgenommen, die ohne die Möglichkeit 
einer Einflussnahme der meldepflichtigen Person getätigt werden, selbst 
wenn sie ihr Vermögen direkt oder indirekt betreffen. Allerdings wird in der 
Richtlinie präzisiert, dass der typische Vermögensverwaltungsauftrag schwei-
zerischer Prägung nicht unter diese Ausnahme fällt. In der Tat schliesst der 
Vermögensverwaltungsauftrag die Möglichkeit der Einflussnahme nicht aus. 
Zu denken ist eher an angelsächsische Konstruktionen, namentlich den Blind 
Trust, der die Einflussnahme des Begünstigten ausschliesst. In neuerer Zeit 
haben meldepflichtige Personen, deren Erwerbseinkommen oftmals zu einem 
grossen Teil aus Beteiligungspapieren ihres Arbeitgebers bestehen, Ver-
kaufsaufträge an ihre Depotbanken erteilt, nach denen gemäss festgelegtem 
Fahrplan an bestimmten Daten eine bestimmte Anzahl von Aktien verkauft 
werden sollen. Solche Transaktionen sind beim Abschluss des Verkaufspro-
gramms zu melden, nicht aber bei jedem einzelnen Verkauf. 
Wie bis anhin betrifft die Meldepflicht Transaktionen mit Beteiligungs-
rechten des Emittenten sowie mit damit verbundenen Finanzinstrumenten, 
nämlich Wandel-, Erwerbs- sowie Veräusserungsrechte sowie Instrumente, 
die einen Barausgleich vorsehen oder zulassen und Differenzgeschäfte, deren 
Wertentwicklung von den Beteiligungsrechten abhängig ist. 
Die betroffenen Transaktionen sind Erwerb, Veräusserung und Einräumen 
von Rechten. Nicht meldepflichtig sind die Verpfändung, Nutzniessung, 
Wertpapierleihe, Erbschaften, Schenkungen und güterrechtliche Auseinander-
setzungen. Ausgeschlossen von der Meldepflicht sind im Weiteren Zuteilun-
gen von Rechten aus Arbeitsvertrag, es sei denn, die meldepflichtige Person 
könne die Zuteilung durch einen Wahlentscheid beeinflussen. Die Ausübung 
oder der Verkauf von fest zugeteilten Optionen aus dem Arbeitsverhältnis 
sind selbstverständlich meldepflichtig. 
4. Schwellenwert 
Wie einleitend angedeutet, ist der bisher geltende Schwellenwert von CHF 
100'000.- abgeschafft worden. Damit hat der Emittent jede Transaktion, die 
ihm von einer meldepflichtigen Person angegeben wird, der SIX Exchange 
Regulation weiterzumelden. Die bisher anwendbare Sammelmeldung zum 
Ende des Kalendermonats entfällt. Damit kann den Emittenten ein Mehrauf-
wand entstehen, da eine bedeutend grössere Zahl von Transaktionen weiter-
gegeben werden muss. Im Sinne eines Entgegenkommens wurde die Frist, die 
bis anhin zwei Börsentage betrug, um einen Börsentag verlängert. Diese Ver-
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längerung wurde in der Vernehmlassung einstimmig willkommen geheissen. 
Sie bedeutet aber, dass zwischen dem Verpflichtungsgeschäft und der Mel-
dung bis zu fünf Börsentage vergehen, was natürlich den Informationswert 
der Meldung reduziert.  
5. Inhalt und Form der Meldung 
Die Meldung muss nach Art. 56, Abs. 3 KR den Namen und die Funktion der 
meldepflichtigen Person, die Art der Transaktion und der betroffenen Beteili-
gungsrechte, den Gesamtwert der Transaktion, das Datum des Verpflich-
tungsgeschäftes oder, bei Börsengeschäften, das Datum der Ausführung der 
Transaktion sowie das Datum der Meldung der meldepflichtigen Person an 
den Emittenten enthalten. Handelt es sich um Transaktionen von nahestehen-
den Personen, ist zu präzisieren, ob sie von einer natürlichen oder einer juris-
tischen Person abgeschlossen wurden. 
Sämtliche dieser Angaben, mit Ausnahme der Identität der meldepflichti-
gen Person und des Datums ihrer Meldung werden von der SIX Exchange 
Regulation veröffentlicht. 
Wie bis anhin ist die Meldung des Emittenten mittels einer elektronischen 
Plattform zu machen, die von SIX Exchange Regulation zur Verfügung ge-
stellt wird. Die RLEMV bleibt in unveränderter Form anwendbar. 
6. Datenbank der SIX Exchange Regulation 
Die veröffentlichten Meldungen werden von SIX Exchange Regulation wäh-
rend vier Jahren in einer Datenbank gespeichert und der Öffentlichkeit über 
einen Zeitraum von drei Jahren zugänglich gemacht. Bis anhin war die öffent-
liche Verfügbarkeit auf ein Jahr beschränkt. Da allerdings verschiedene 
Betreiber von Datenbanken, namentlich Wirtschaftspublikationen, die veröf-
fentlichten Informationen selbst auf Datenbanken gespeichert und länger 
zugänglich gemacht haben, ändert die neue Regelung in der Praxis wenig. 
7. Würdigung 
Die Revision des KR und der RLMT bringen Einfachheit und vergrösserte 
Transparenz. Nach der alten Regelung war es möglich, Transaktionen in Be-
trägen von jährlich über CHF 1 Million vorzunehmen, ohne dass solche 
Transaktionen je zu veröffentlichen waren. Dies wird nun nicht mehr möglich 
sein und die mit der Meldepflicht angestrebte Aussagekraft der Veröffentli-
chungen wird erhöht. Gleichzeitig sind die Emittenten davon befreit, unter 
CHF 100'000.- liegende Transaktionen zu speichern und stets sicherzustellen, 
dass weitere Transaktionen, die zum Überschreiten der Schwelle führen, zeit-
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gerecht gemeldet werden. Die Arbeit der Emittenten wird zu einem Automa-
tismus, sind doch sämtliche eingegangenen Anzeigen der SIX Exchange Re-
gulation weiter zu melden. Für die den Emittenten dadurch entstehende 
Mehrarbeit, werden sie mit einem zusätzlichen Börsentag belohnt, muss doch 
die Meldung erst innert drei Börsentagen weitergegeben werden. 
Die Revision verzichtet darauf, die Veröffentlichung der Identität der 
meldepflichtigen Person vorzusehen. Meines Erachtens ist dies so richtig. 
Ziel der Meldepflicht ist nicht, dem breiten Publikum die Überwachung des 
Finanzgebarens bestimmter Personen zu erlauben. Ziel ist einzig, dem Markt 
bekanntzugeben, dass auf meldepflichtiger Ebene Titelbewegungen stattfin-
den und zusätzlich anzumerken, welcher Kategorie von Organen die melde-
pflichtige Person angehört. 
Bei der Beurteilung der Aussagekraft der Veröffentlichung von Manage-
ment-Transaktionen sind bedeutende Reserven anzubringen. Viele Führungs-
organe werden heute zu einem guten Teil in Aktien ihres Arbeitgebers ent-
löhnt. Oftmals sind diese Aktien über eine bestimmte Zeit gesperrt, sodass 
nicht über sie verfügt werden kann. Gleichzeitig handelt es sich beim Emp-
fang gesperrter Aktien um steuerbares Einkommen. Mit anderen Worten 
müssen auf solche Art entlöhnte Manager regelmässig frei werdende Aktien 
verkaufen, um ihren Steuerpflichten nachzukommen und ihren Lebensunter-
halt zu bestreiten.  
Die Verhinderung von Insiderdelikten führt die meisten Emittenten dazu, 
strenge Handelsreglemente für die höchsten Organe einzuführen. Oftmals 
sind die Sperrfristen so angelegt, dass den Organen nur wenige Wochen pro 
Jahr verbleiben, in denen sie ihre Aktien verkaufen können. Sind zudem 
Transaktionen in Vorbereitung, können sogar diese kurzen Perioden wegfal-
len. 
Dies sind alles Gründe, die die Aussagekraft der Meldungen mindern 
können, ist doch die Begründung für gemeldete Verkäufe oftmals eher allge-
meiner Geldbedarf der nur während kurzen Fristen gedeckt werden kann, als 
Ausnützung von Sonderwissen. 
Um dieser Problematik Herr zu werden, geben meldepflichtige Organe 
häufig langfristige Verkaufsaufträge, nach denen in bestimmten Zeitperioden 
eine bestimmte Anzahl Aktien zu verkaufen sind. Solche Verkaufsprogramme 
sind beim Abschluss zu melden. Diese Meldung hat für den Markt wenig 
Aussagekraft, da sie nicht mit einem möglichen Sonderwissen verbunden ist. 
Sie birgt sogar die Gefahr, dass sie zu falschen Schlüssen verleitet. Aus die-
sem Grunde ist es wichtig, dass die Meldung auf das Verkaufsprogramm 
hinweist, einschliesslich dessen Dauer.  
Das revidierte KR bringt eine willkommene Klarstellung des Anwen-
dungsbereichs der Meldepflicht. Jede Transaktion, die das Vermögen der 
meldepflichtigen Person direkt oder indirekt betrifft, zieht die Meldepflicht 
nach sich, mit Ausnahme derjenigen Transaktionen, bei denen die Möglich-
ANDREAS VON PLANTA 
362 
keit einer Einflussnahme der meldepflichtigen Person ausgeschlossen ist. 
Daneben stehen Transaktionen von nahestehenden Personen (natürlichen oder 
juristischen), die unter massgeblichem Einfluss einer meldepflichtigen Person 
getätigt werden. Handeln die nahestehenden Personen ohne Einflussnahme 
des Managers, entsteht keine Meldepflicht. 
Damit wird klargestellt, dass bei Transaktionen, die im Vermögen des 
Managers direkt oder indirekt Wirkung zeigen, einzig ein Ausschluss der 
Einflussnahme von der Meldepflicht befreit, während das Kriterium bei nahe-
stehenden Personen die effektive Einflussnahme ist. Klassische Vermögens-
verwaltungsaufträge befreien demnach nicht von der Meldepflicht, da im 
Mandatsverhältnis eine Einflussnahme stets möglich ist. Strukturen nach 
ausländischem Recht (z.B. Blind Trust) oder nach ausländischem Recht ab-
gegebene unwiderrufliche Aufträge können die Einflussnahme wirksam aus-
schliessen. SIX Exchange Regulation wird auf entsprechendes Gesuch fest-
stellen, ob die Meldepflicht besteht oder nicht. 
Die Vereinfachung der Regulierung erlaubte es auch, sowohl das KR als 
die RLMT entscheidend zu kürzen. Die Vorteile der vereinfachten Regel 
wurden in der Vernehmlassung klar erkannt und begrüsst. Es kann deshalb 
damit gerechnet werden, dass die neue Regelung griffig sein wird, von den 
Emittenten ausnahmslos befolgt wird und in Zukunft SIX Exchange Regula-
tion und die Sanktionskommission nicht mehr in gleicher Weise beschäftigen 
wird. 
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I.  Introduction: The concept of value reporting 
Value reporting (or voluntary disclosure quality, VDQ) refers to the enhanced 
and improved reporting of companies that is oriented towards sharing 
information about how value is created and distributed in a firm. It is an 
element of value-based management and is a relatively new concept.1 It 
emphasizes that voluntary disclosure quality is important to reduce the gap 
between the internal and external views of company value. In particular, over 
and above those financial pieces of information required from a regulatory 
perspective, companies practicing value reporting provide additional, in 
particular also qualitative information regarding the business model to 
institutional investors, private investors, financial analysts, the financial press, 
rating agencies, creditors, financial advisors, as well as society at large. 
In this chapter, I first describe a well-established rating that ranks Swiss 
companies according to the quality of their value reporting. I then briefly 
review the existing literature on the capital market implications of value 
reporting. I also summarize the central findings of a recent study for 
Switzerland. 
All of this chapter draws heavily on more detailed material previously 
analyzed in EUGSTER and WAGNER2 as well as the German discussion of the 
outcomes of the Value Reporting Rating by the Department of Banking and 
Finance of the University of Zurich (formerly Swiss Banking Institute) that 
can be found in VOLKART and EUGSTER.3 
                                                        
1  ALFRED RAPPAPORT, Creating SHAREHOLDER Value: The new standard for business per-
formance, New York 1986. 
2  FLORIAN EUGSTER/ALEXANDER WAGNER, Voluntary Disclosure Quality and Equity 
Prices, Working Paper, Department of Banking and Finance (formerly Swiss Banking 
Institute), University of Zurich 2010. 
3  RUDOLF VOLKART/FLORIAN EUGSTER, Value Reporting, Report for the Annual Value 
Reporting Rating 2010 (Schweizer Geschäftsberichte-Rating 2010), Department of Banking 
and Finance (formerly Swiss Banking Institute), University of Zurich 2010. 
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II.  A view on value reporting in Switzerland 
In light of the still ongoing financial and economic crisis, it appears vital for 
companies to create transparency and trust. Many investors have lost faith in 
companies’ reporting, and the financial markets are still unstable. Trust and 
confidence are, however, basic requirements for the functioning of markets 
and the sustainable success of companies. For example, to finance larger 
projects, firms need investors to trust them. It is in this context that 
professional value reporting is of central importance. 
Since 1999 the Department of Banking and Finance (formerly Swiss 
Banking Institute) of the University of Zurich conducts an annual value 
reporting rating of Swiss companies. The main aim of that analysis is to 
determine the actual situation of voluntary disclosure quality (VDQ) in annual 
reports of Swiss companies. The voluntary disclosure quality is assessed 
using a scorecard with 35 items within 9 subindices/categories, which are 
thought to be important for the decision-making process of an investor, based 
on BOTOSAN4 and conversations with practitioners. The total score of the 
ranking is a straightforward summation of the checklist with 35 items, which 
are graded (1 = no information; 6 = very high information quality) based on 
the information content and quality. On the checklist that assessors use to rate 
companies, the currently required disclosure level is exactly specified.5 
To obtain some insights into the situation in Switzerland, consider the 
2010 rating. VOLKART and EUGSTER – on whose summary this section draws 
heavily – summarize their analysis by noting that, overall, the quality of 
reporting has improved over time.6 The assessors found particularly well done 
background information, information regarding corporate governance. 
Reports generally made a fine impression. Important products are often 
presented, and the reader obtains relevant information on the positioning of 
the company in the product market. More than 80% of companies obtained a 
passing grade in this dimension.  
By stark contrast, it appears that the largest potential of improvement in 
value reporting exists, for Swiss companies, in the area of targets and 
credibility, sustainability as well as non-financial information. Only a quarter 
of companies achieved a passing grade in the area of sustainability; only 17 
firms use the well-known sustainability standard GRI (Global Reporting 
Initiative).  
Most companies do a mediocre job providing information on value based 
management; and where information is provided, it is often hard or 
                                                        
4  CHRISTINE A. BOTOSAN, Disclosure level and the cost of equity capital, Accounting 
Review 72 (1997), 323–349. 
5 The complete list of criteria is available at http://www.bf.uzh.ch/publikationen/valueRepor 
ting/gbr10_kriterienkatalog.pdf. 
6 VOLKART/EUGSTER (note 3). 
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impossible to understand. It is also striking that very few companies discuss 
the level of employee satisfaction, even though this is a central element of 
long-term success. 
The following table provides summary data for the Value-Reporting-
Rating 2010: 
 
Criterion Average rating Standard deviation 
General impression 4.75 0.68 
Background information 4.72 0.67 
Risk information 4.46 1.39 
Management discussion, analysis 
of the year 3.65 0.86 
Value-based management 3.51 0.87 
Trend analysis 3.30 0.90 
Sustainability 2.59 1.57 
Important non-financials 2.58 0.92 
Targets and credibility 2.23 1.17 
 
These numbers document that there is still significant potential for 
improvement and that there is substantial variation between companies in the 
quality of their annual reports. Nonetheless, VOLKART and EUGSTER note 
that, looking at the development of the value reporting rating over the past 
years, the quality of information provision has improved and that 
transparency for investors has been strengthened.7 (Note, though, that 
enhanced transparency and disclosure is, in the eyes of many economists, not 
necessarily a good thing.) Positive developments have taken place, in 
particular in the areas of management discussion as well as in value-based 
management. In the latter category, providing quantitative data regarding the 
level and derivation of the weighted average cost of capital or information on 
economic profit / economic value added helps increase transparency for 
shareholders. Qualitative information such as strengths and weaknesses can 
help paint a more informative picture overall, and more companies may wish 
to make use of such information in the future. 
Finally, it should be mentioned that some companies need to 
fundamentally rethink their approach to communication. Eight companies 
provided their annual report only in either French or Italian, but not in 
English. This rather idiosyncratic approach to communication with the capital 
market is hopefully soon going to be a thing of the past that will be 
remembered only as a case study of how not to engage in value reporting. 
                                                        
7  VOLKART/EUGSTER (note 3). 
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And some companies even ignored the study authors’ request for annual 
reports, delivering annual reports only after multiple reminders. It is not clear 
how these companies wish to attract trust and confidence from the capital 
market.  
Overall, however, and neglecting the few negative outliers, Swiss 
companies are doing a good job with respect to value reporting. (The table in 
the Appendix shows the 20 best companies according to the value reporting 
rating 2010.) 
III. Capital market implications 
The previous section has shown that there is significant variation in value 
reporting quality. But are there consequences for companies that follow from 
this variation? Ambiguous views prevail so far on this question. Practitioners 
are uncertain about the benefits and costs of value reporting: For example, 
according to PRICEWATERHOUSECOOPERS/KIRCHHOFF about half of the 
surveyed companies believe that higher voluntary disclosure quality will have 
a positive impact on the firm's stock value, while half do not.8 
Indeed, a wealth of theoretical and empirical academic work exists on the 
advantages and disadvantages of greater firm transparency, broadly defined. 
This section first reviews some of the existing evidence and then reports the 
findings from a recent study by EUGSTER and WAGNER on the value 
implications of voluntary disclosure quality (VDQ).9 
Several reasons speak against companies putting much effort into 
voluntary disclosure. First, preparing and releasing information to the public 
is a costly process. Second, indirect costs may arise due to a reduction in firm 
value when a company reveals beneficial information to competitors.10 Third, 
potentially increasing legal costs for the firm can be a result of voluntary 
disclosure.  
On the other hand, significant research also exists that suggests that 
companies derive benefits from enhanced voluntary disclosure quality. We 
cannot review the substantial literature on the subject here, but outline the 
major arguments that have been brought forward.11 
                                                        
8  PRICEWATERHOUSECOOPERS/KIRCHHOFF, Investor Relations und Corporate Governance 
Reporting bei börsenkotierten Unternehmen in der Schweiz, Zürich 2006. 
9 EUGSTER/WAGNER (note 2). 
10  ROBERT E. VERRECCHIA, Information quality and discretionary disclosure, Journal of 
Accounting and Economics 12 (1990), 365–380. 
11  For a review, see PAUL M. HEALY/KRISHNA G. PALEPU, Information asymmetry, corporate 
disclosure, and the capital markets: A review of the empirical disclosure literature, Journal 
of Accounting and Economics 31 (2001), 405–440; ANNE BEYER/DANIEL A. COHEN/ 
THOMAS Z. LYS/BEVERLY R. WALTHER, The financial reporting environment: Review of 
the recent literature, Journal of Accounting and Economics, forthcoming. 
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One important line of work suggests that increased disclosure quality 
lowers cost of capital.12 Lower cost of capital is associated with higher current 
securities prices today and with lower returns going forward. Besides the 
question of whether information risk is a diversifiable risk13 and whether, 
even if is non-diversifiable, it should be included as an additional risk factor 
in asset-pricing models,14 there is an ongoing discussion whether the data 
actually support the prediction of a negative relationship between information 
quality or transparency and cost of capital. Using various methods, BARTH, 
KONCHITCHKI and LANDSMAN, EASLEY, HVIDJKAER and O’HARA, FRANCIS, 
LAFOND, OLSSON and SCHIPPER, HAIL, HEALY, HUTTON and PALEPU and 
HUSSAINEY and MOUSELLI find evidence in favor of it.15 CORE ET AL., by 
contrast, find no evidence of a negative relationship between accruals quality 
and cost of capital.16 Ambivalent results also obtain in BOTOSAN and 
PLUMLEE.17 BOTOSAN documents, in a cross-sectional analysis involving one 
year, a negative association between voluntary disclosure quality and an 
imputed measure of cost of equity for relatively opaque firms.18 Indeed, the 
conclusion that firms with lower information risk should have lower cost of 
capital does not need to hold when investors are uncertain about firms’ future 
factor loadings. In particular, ARMSTRONG ET AL. show that the overall effect 
                                                        
12  E.g. TANLEY BAIMAN/ROBERT E. VERRECCHIA, The relation among capital markets, 
financial disclosure, production efficiency and insider trading, Journal of Accounting 
Research 34 (1996), 1–22; CHRISTOPHER B. BARRY/STEPHEN J. BROWN, Differential 
information and the small firm effect, Journal of Financial Economics 13 (1984), 283–294; 
DOUGLAS W. DIAMOND/ROBERT E. VERRECCHIA, Disclosure, liquidity, and the cost of 
capital, Journal of Finance 46 (1991), 1325–1359; DAVID EASLEY/MAUREEN O’HARA, 
Information and the Cost of Capital, Journal of Finance 59 (2004), 1553–1583; ROBERT. C. 
MERTON, A simple model of capital market equilibrium with incomplete information, 
Journal of Finance 42 (1987), 483–510. 
13  JOHN S. HUGHES/JING LIU/JUN LIU, Information, Diversification, and Cost of Capital, The 
Accounting Review 82 (2007), 705–729. 
14  RICHARD LAMBERT/CHRISTIAN LEUZ/ROBERT E. VERRECCHIA, Accounting information, 
disclosure, and cost of capital, The Accounting Review 82 (2007), 705–729. 
15  MARY E. BARTH/YANIV KONCHITCHKI/WAYNE R. LANDSMAN, Cost of capital and ear-
nings transparency, Mimeo 2010; DAVID EASLEY/SOEREN HVIDJKAER/MAUREEN 
O’HARA, Is information risk a determinant of asset returns?, Journal of Finance 57 (2002), 
2185–2221; JENNIFER FRANCIS/RYAN LAFOND/PER M. OLSSON/KATHERINE SCHIPPER, 
The market pricing of accruals quality, Journal of Accounting and Economics 39 (2005), 
295–327; LUZI HAIL, The impact of voluntary corporate disclosures on the ex-ante cost of 
capital for Swiss firms, European Accounting Review 11 (2002), 741–773; PAUL M. 
HEALY/AMY P. HUTTON/KRISHNA G. PALEPU, Stock performance and inter-mediation 
changes surrounding sustained increases in disclosure, Contemporary Accounting Research 
16 (1999), 485–520; KHALED HUSSAINEY/SULAIMAN MOUSELLI, Disclosure quality and 
stock returns in the UK, Journal of Applied Accounting Research 11 (2010), 154–174. 
16  JOHN E. CORE/WAYNE R. GUAY/RODRIGO S. VERDI, Is accruals quality a priced risk 
factor?, Journal of Accounting and Economics 46 (2008), 2–22. 
17  CHRISTINE A. BOTOSAN/MARLENE A. PLUMLEE, A re-examination of disclosure level and 
the expected cost of equity capital, Journal of Accounting Research 40 (2002), 21–40. 
18  BOTOSAN (note 4). 
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of increasing information quality on expected returns is non-linear and is 
negative only for firms with sufficiently high betas.19 
An aspect that this literature on the performance of investing based on 
some characteristics rarely addresses is the question whether any apparent 
anomaly is, in fact, due to risk or mispricing. In a different context, for 
example, HIRSHLEIFER ET AL. provide evidence that it is mispricing, rather 
than a rational risk explanation, that is behind the accrual anomaly.20 In the 
present paper, we address this issue by considering separately samples of 
firms for which different degrees of incorporation of information in asset 
prices can be expected.  
A second line of work emphasizes the benefits of voluntary disclosure in 
terms of improved stock liquidity. AMIHUD and MENDELSON argue that the 
investors’ demands have to be compensated with an additional return for 
bearing the liquidity risk.21 More liquid stocks need to offer a lower 
supplementary liquidity premium, resulting in lower cost of equity. For 
example, WELKER finds a significant negative relationship between bid-ask 
spreads (as a proxy for information asymmetries) and disclosure quality.22 
Decreased liquidity risk for investors may, in turn, be reflected in higher 
market valuation. BLOOMFIELD and WILKS find that higher disclosure quality 
leads to higher prices and greater liquidity in a laboratory financial market.23 
A third reason why firms should care about how they are perceived by 
investors derive from the general notion that corporate reputation is often 
classified as an intangible asset and as a signal about the underlying quality of 
a firm's products.24 Several studies show that there is a positive relation 
between a firm's reputation and its financial performance.25  
Finally, an important practical aspect, suggested to us in several 
conversations with managers, is that the efforts necessary to obtain higher 
                                                        
19  CHRIS ARMSTRONG/SNEHAL BANERJEE/CARLOS CORONA, Information quality and the 
cross-section of expected returns, Mimeo 2010. 
20  DAVID HIRSHLEIFER/KEWEI HOU/SIEW HONG TEOH, The accrual anomaly: Risk or 
mispricing?, Mimeo 2010. 
21  YAKOV AMIHUD/HAIM MENDELSON, Asset pricing and the bid-ask spread, Journal of 
Financial Economics 17 (1986), 223–249. 
22  MICHAEL WELKER, Disclosure policy, information asymmetry, and liquidity in equity 
markets, Contemporary Accounting Research 11 (1995), 801–827; see also HEALY/ 
HUTTON/PALEPU (note 15); CHRISTIAN LEUZ/ROBERT E. VERRECCHIA, The economic 
consequences of increased disclosure, Journal of Accounting Research 38 (2000), 91–124. 
23 ROBERT J. BLOOMFIELD/JEFFREY T. WILKS, Disclosure effects in the laboratory: Liquidity, 
depth, and the cost of capital, Accounting Review 75 (2000), 13–41. 
24  PAUL MILGROM/JOHN ROBERTS, Predation, reputation and entry deterrence, Journal of 
Economic Theory 27 (1982), 280–312. 
25  MICHAEL D. MICHALISIN/DOUGLAS M. KLINE/ROBERT. D. SMITH, Intangible strategic 
assets and firm performance: a multi industry study of the resource based view, Journal of 
Business Strategies 17 (2000), 91–117; PETER W. ROBERTS/GRAHAME R. DOWLING, Cor-
porate reputation and sustained superior financial performance, Strategic Management 
Journal 23 (2002), 1077–1093. 
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voluntary disclosure quality may nudge or force management itself to better 
understand the sources of value in their company. Thus, value reporting may 
help firms to allocate capital more efficiently internally. 
In EUGSTER and WAGNER, we use, for the first time, portfolio formation 
techniques to assess the (excess) returns available to investors from picking 
stocks according to voluntary disclosure quality in Switzerland.26 We 
consider individual portfolios (where the quintile “Top Portfolio” with the 
20% of firms with the best voluntary disclosure quality is of particular 
interest) as well as a long-short (“Spread”) portfolio formed by buying the 
firms with the best voluntary disclosure quality (best 20%) and shorting those 
with the worst voluntary disclosure quality (worst 20%). We adjust the 
returns for the standard risk factors for the Swiss market, i.e., market risk, 
size, value, and momentum. In this way, we calculate the outperformance 
(alpha) that is associated with voluntary disclosure quality (VDQ) that is in 
excess of what could be achieved by passively employing the stated popular 
investment styles. We use 10 years of data and all Swiss companies for which 
data is available; thus, the study is more comprehensive than existing work 
both in terms of the time dimension and in terms of its breadth of coverage of 
a whole capital market. 
Our key findings, originally reported and discussed in more detail in 
EUGSTER and WAGNER are as follows.27 First, in the overall sample, there is 
no robust monotonic relationship between VDQ and excess returns. We do 
find lower CAPM-alphas for the portfolio with high VDQ than for the low-
VDQ portfolio, consistent with the idea that VDQ measures the inverse of 
information risk and is a priced risk factor. However, once one controls for 
popular investment styles, such as value and size, we find no significant 
difference in alphas. Somewhat surprisingly, the fourth quintile – containing 
the firms with high, but not the highest voluntary disclosure quality – has 
significantly positive excess returns. Unless one believes that higher 
voluntary disclosure quality implies, up to a point, higher risk that is priced in 
higher expected returns, a more plausible explanation for this finding in the 
overall sample is that for some firms the market does not fully incorporate 
company-specific information and that voluntary disclosure quality 
contributes positively to firm value. This motivates the next step in our 
investigation. 
Specifically, second, we consider “cross-sectional” and “time-series” 
features of the portfolio returns. As for the former, the analysis reveals that 
voluntary disclosure quality is positively associated with abnormal returns 
when investing into companies where relatively little information may be 
otherwise available on the market. Specifically, we compare firms with a 
                                                        
26  EUGSTER/WAGNER (note 2). 
27  EUGSTER/WAGNER (note 2). 
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small (large) number of analysts, a small (large) size, and a small (large) 
media coverage. (These three portfolio splits are, of course, not completely 
independent, but they capture different samples: Only about two thirds of 
firms that fulfill one low information environment criterion also fulfill the 
two others.) We uncover three pieces of evidence. First, for firms with a 
below-median extent of analyst following (the low analyst sample), the Top 
and Spread Portfolios show large positive abnormal returns. For example, the 
equally-weighted (value-weighted) excess return for the Spread Portfolio is 
13.9% (14.3%) per year, or more than one percentage point per month. On the 
contrary, no such outperformance is observable for companies with above-
median analyst following (the high analyst sample). We interpret this as 
consistent with the idea that for the low analyst sample, equity prices do not 
fully incorporate information and that voluntary disclosure quality has 
positive effects on firm value. While to some extent VDQ may also drive 
down cost of capital for these firms (which would result in lower alphas), this 
effect, to the extent that it exists, is dominated by the effect that future stock 
prices increase. In the high analyst sample, we find no significant alphas. This 
either means that information is processed efficiently in this sample and that 
VDQ is not a risk factor, or that information is not processed efficiently but 
that for these firms VDQ does not add to firm value. The former explanation 
seems somewhat more plausible, but a distinction of the two hypotheses is not 
possible in this setting. 
The same result holds, overall, for company size, a variable which also 
proxies for opaqueness under the assumption that larger firms are better 
known. The Top Portfolio for (relatively) small companies (those below 
median market value) has a significant abnormal return of 9.2% for equally-
weighted and 9.5% for value-weighted portfolios. The Spread Portfolios for 
smaller companies have (significant) abnormal returns of 9.7% for the 
equally-weighted and 13.3% for the value-weighted method. Again, no such 
outperformance exists for the larger companies. Finally, in the subset of 
companies not widely covered in the Swiss media, investors in the Spread 
Portfolio earn excess returns of 10.6% for the equally-weighted and 4.7% for 
the value-weighted method. By contrast, the quintile Spread Portfolio for 
companies with a high level of media coverage offers insignificant excess 
returns. 
As for the relative importance of voluntary disclosure quality in different 
time periods, we focus on comparing portfolio returns before and after 
2002/03, the times of the Enron and WorldCom scandals. One can plausibly 
hypothesize that voluntary disclosure quality offers additional, profitable 
screening power after these scandals. However, we do not find unambiguous 
evidence for or against this hypothesis, suggesting that the extent that the 
market has priced in differences in voluntary disclosure quality has not 
changed due to the scandals.  
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In sum, this evidence suggests that for firms for which otherwise relatively 
little information is available, the data are indeed most consistent with the 
joint presence of mispricing and a positive relevance of value reporting for 
future firm value. By contrast, where markets are informationally efficient, 
the data are most consistent with the joint absence of mispricing and 
irrelevance of voluntary disclosure quality as a risk factor. Even the latter 
aspect does not mean, however, that voluntary disclosure quality is irrelevant; 
it merely means it may not be priced as a risk factor. 
IV.  Concluding remarks 
The world is getting more and more complex, and regulations requiring 
mandatory disclosure are also increasingly hard to understand and to follow. 
IFRS reporting, for example, is often difficult to interpret for investors; it 
inundates the reader with information, but more information is not 
synonymous with more insight into what companies do and how they create 
value. Another exciting, but challenging development is online reporting. It is 
easy to provide large amounts of information online, but it is very difficult to 
do so in meaningful ways that really add value. Already now the evidence 
clearly suggests important real and financial effects of voluntary disclosure 
quality. Because of the enhanced complexities of modern capital markets, 
value reporting is likely to continue to gain in importance in the years to 
come. 
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Appendix 
The 20 best companies according to the value reporting rating 2010 of the 
Department of Banking and Finance (formerly Swiss Banking Institute) of the 
University of Zurich: 
 
1 Straumann 5.189 
2 Sonova 5.083 
3 Credit Suisse 5.065 
4 Georg Fischer 5.060 
5 Roche 5.017 
6 Zürcher Kantonalbank 4.959 
7 Sika 4.934 
8 Swisscom 4.911 
9 Novartis 4.791 
10 Tecan Group 4.742 
11 Kuoni 4.664 
12 Syngenta 4.659 
13 Galenica 4.620 
14 St. Galler Kantonalbank 4.605 
15 Xstrata 4.605 
16 Dätwyler 4.600 
17 Die Post 4.561 
18 Sulzer 4.540 
19 Charles Vögele 4.506 
20 Thurgauer Kantonalbank 4.487 
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I. Einleitung 
Dass für den beratenden Anwalt das fast zwangsläufig lückenhafte Gesetz oft 
nur Ansätze aber keine Lösungen bereithält, die Gerichtspraxis spärlich und 
oft auf die konkrete Frage nicht direkt anwendbar ist und auch die Lehre nur 
sporadisch pfannenfertige Antworten liefert, weiss der Jubilar aus jahrelanger 
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praktischer Tätigkeit. Wir werden dies anhand von drei Fällen aus der an-
waltlichen Beratungspraxis aus dem Insiderbereich zu belegen versuchen und 
auch zeigen, dass die Wirklichkeit zu vielfältig ist, um von Regeln umfassend 
eingefangen werden zu können; so wird auch die Vorlage des EFD betreffend 
die Revision des Insiderstrafrechts im Rahmen der geplanten Überführung ins 
Bundesgesetz über die Börsen und den Effektenhandel (BEHG)1 vom 
15. Januar 2010,2 sollte sie unverändert verabschiedet werden, Fragen offen 
lassen, auch wenn gewisse Wegmarken neu gesetzt, bzw. nun gesetzlich ver-
ankert werden sollen und Hoffnung auf eine „dichtere“ Rechtsprechung ge-
schaffen wird.3 
Wegen dieser Lückenhaftigkeit von Gesetz, Lehre und Rechtsprechung ist 
der Anwalt bei konkreten Fragen, die ihm kotierte Unternehmen und in ko-
tierte Unternehmen investierende oder investierte Personen zu geplanten 
Handlungen mit denkbaren Berührungspunkten zum Insiderstrafrecht unter-
breiten (und mit diesen Handlungen in aller Regel legitime Unternehmens- 
bzw. Transaktionsinteressen verfolgen) in seiner Beratung oft auf sein eige-
nes Urteil und sein Gespür für das Richtige und Machbare angewiesen, wenn 
er Handlungsmöglichkeiten aufzeigt. Dies ist im vorliegend angesprochenen 
Umfeld umso wichtiger, als einerseits der Klient einen bestimmten Plan oft 
nur umsetzen will, wenn er „grünes Licht“ von seinem Anwalt erhält, ande-
rerseits aber oft grosse wirtschaftliche Interessen auf dem Spiel stehen, die 
eine „Nullrisikoberatung“, die letztlich darauf fusst, nichts zu machen, das 
auch nur in die Nähe des Insidertatbestandes führt, ausschliessen. Gefragt ist 
damit nicht nur ein klarer Rat, sondern auch die Fähigkeit, dem Klienten Rest-
risiken klarzumachen: denn wer von seinem Anwalt die Bestätigung verlangt, 
dass die geplante Aktivität Insiderstrafrecht mit Sicherheit nicht verletzt, 
muss sich mit einem engen Handlungsradius begnügen. Dieser Radius 
erweitert sich aber überproportional, sobald sich der Klient mit der Aussage 
seines Rechtsberaters begnügt, unter Berücksichtigung der wirtschaftlichen 
Realität und somit auch anderer schützenswerter Interessen seien die Risiken 
einer Verletzung des Insiderstrafrechts bei diesem oder jenem Vorgehen sehr 
gering. Anders gesagt befindet man sich im Insidergebiet wie in vielen Berei-
chen des Wirtschaftsrechts nur dann im „weissen“ Bereich (wo Sicherheit vor 
jedwelchen negativen rechtlichen Konsequenzen besteht), wenn man oft we-
nig praktikable Handlungsbeschränkungen (und damit Kosten, die bis zur 
Nichtdurchführung sinnvoller Transaktionen gehen können) in Kauf nimmt; 
das Umfahren des „schwarzen“ Bereichs, wo Sanktionen mit grosser Wahr-
scheinlichkeit drohen, ist in aller Regel einfach – schwierig ist die Frage, wie 
                                                        
1  Bundesgesetz vom 24. März 1995 über die Börsen und den Effektenhandel (Börsengesetz, 
BEHG), SR. 954.1.  
2  http://www.efd.admin.ch/dokumentation/gesetzgebung/00571/01634/index.html?lang=de. 
3  Vgl. dazu unten VI. 
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weit man sich in den oft grossen „grauen“ Bereich vorwagen soll oder vor-
wagen muss, will man etwas wirtschaftlich Sinnvolles erreichen. 
Nachfolgend umreissen wir zunächst den insiderstrafrechtlichen Rahmen 
(II.), um anschliessend drei Fälle aus der Praxis zu analysieren (III. – V.), 
welche das Gesagte illustrieren sollen. Den Fällen ist gemeinsam, dass sie 
nicht einem Plan oder einer Absicht, sich oder einem anderen einen Vermö-
gensvorteil zu verschaffen entspringen,4 aber hinsichtlich des genannten 
„grauen“ Bereichs interessante Fragen aufwerfen. 
II. Überblick über den strafgesetzlichen Rahmen 
Der objektive Insidertatbestand, der den strafrechtlichen Rahmen (den 
„schwarzen“ Bereich) für die vorliegende Analyse setzt, kann wie folgt über-
sichtsartig zusammengefasst werden: Insiderhandel (Primärtatbestand als 
Sonderdelikt) nach Art. 161 Ziff. 1 StGB5 liegt vor, wenn eine Person, die als 
Insider qualifiziert,6 sich oder einem anderen einen Vermögensvorteil ver-
schafft, indem sie die Kenntnis einer vertraulichen Tatsache, deren Bekannt-
werden den Kurs von in der Schweiz kotierten Aktien, Wertschriften oder 
entsprechenden Bucheffekten (oder Optionen darauf) in voraussehbarer Wei-
se erheblich beeinflussen wird, ausnützt oder einem Dritten zur Kenntnis 
bringt.7  
Nicht direkt aus dem Gesetzeswortlaut geht die notwendige Konnexität 
zwischen einzelnen Tatbestandselementen hervor: Nach der herrschenden 
Lehre ist erforderlich, dass der Insider aufgrund seiner Insiderstellung von der 
                                                        
4  Zum subjektiven Tatbestand und einem Überblick über Lehre und Rechtsprechung zum 
allfälligen Erfordernis des direkten Vorsatzes betreffend einzelne objektive Tatbestandsele-
mente CHRISTIAN LEUENBERGER, Die materielle kapitalmarktstrafrechtliche Regulierung 
des Insiderhandels de lege lata und de lege ferenda in der Schweiz, Zürich/St. Gallen 2010, 
406 ff.  
5  Schweizerisches Strafgesetzbuch (StGB) vom 21. Dezember 1937, SR 311.0. Der Primär-
tatbestand untersteht der Strafdrohung von bis zu drei Jahren Freiheitsstrafe und Geldstrafe. 
Hinzu kommt die Einziehung des unrechtmässigen Gewinns gemäss Art. 70 StGB. 
6  Insider können sein: Mitglieder des Verwaltungsrates, der Geschäftsleitung, der Revisions-
stelle, Beauftragte einer Aktiengesellschaft oder einer von ihr abhängigen Gesellschaft, Mit-
glieder einer Behörde oder Beamte sowie Hilfspersonen der vorgenannten Personen (vgl. 
Art. 161 Ziff. 1 StGB). Gemäss Vorentwurf sollen auch Aktionäre als Primärinsider erfasst 
werden (vgl. Expertenkommission Börsendelikte und Marktmissbrauch, Bericht vom 29. 
Januar 2009, 58). 
7  Gemäss Art. 161 Ziff. 2 StGB wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe be-
straft, wer eine kursrevelante Tatsache unmittelbar oder mittelbar von einem Insider mitge-
teilt erhält und sich oder einem anderen durch Ausnützen dieser Mitteilung einen Vermö-
gensvorteil verschafft (Tippee-Tatbestand). Dieser Tatbestand muss aufgrund der Ausrich-
tung der Fallstudien auf den Primärtatbestand vorliegend nicht weiter beleuchtet werden. 
Allgemein zu den einzelnen Tatbestandsmerkmalen NIKLAUS SCHMID, Schweizerisches In-
siderstrafrecht, ein Kommentar zu Art. 161 des Strafgesetzbuches: Ausnützen der Kenntnis 
vertraulicher Tatsachen, Bern 1988, N 288 ff. 
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kursrelevanten Tatsache erfährt und dass der privilegierte Informationszugang 
des Insiders zu denjenigen Effekten bestehen muss, auf die sich die Insiderin-
formation bezieht.8 Zudem impliziert der Vorgang des „Ausnützens“ Kausali-
tät zwischen Kenntnis der kursrelevanten Tatsache und der Transaktion in 
den Effekten.9 Nach einem Teil der Lehre muss diese Kausalität allerdings 
nicht ausschliesslich sein, Mit-Kausalität reicht aus.10 
Zwar fehlt bisher Gerichtspraxis zur Unternehmensstrafbarkeit nach Art. 
102 Abs. 1 StGB, doch kommt dieser im Zusammenhang mit Insiderhandel 
Bedeutung zu.11 Unternehmen machen sich des Insiderhandels strafbar, wenn 
die Tat in Ausübung geschäftlicher Verrichtung im Unternehmen im Rahmen 
des Unternehmenszwecks begangen wird und die Tat wegen mangelhafter 
Organisation des Unternehmens keiner bestimmten natürlichen Person zuge-
rechnet werden kann.12 Nach herrschender Lehre fällt Insiderhandel dann in 
den Bereich der Unternehmensstrafbarkeit, wenn der Handel mit Effekten 
dem unternehmenstypischen Gefahrenbereich zugehört und mit dem legalen 
Unternehmenszweck in funktionalem Zusammenhang steht.13 
III.  Fallstudie 1: Internes Handelsverbot während M&A- 
Aktivitäten 
1.  Sachverhalt  
Der Chief Executive Officer (CEO) einer an der SIX Swiss Exchange kotier-
ten Schweizer Gesellschaft A AG schildert dem vor einem halben Jahr einge-
stellten General Counsel der A AG folgenden Sachverhalt:  
„A AG rechnet damit, demnächst einen Letter of Intent betreffend den 
Erwerb der US amerikanischen, an der NASDAQ kotierten Gesellschaft T 
Ltd. zu unterzeichnen. 
                                                        
8  Dies ergibt sich e contrario aus der Ausnahmebestimmung des Art. 161 Ziff. 4 StGB, der 
bei der Verbindung zweier Aktiengesellschaften auch die Effekten der Gesellschaft erfasst, 
zu denen der Insider keinen privilegierten Informationszugang hat; vgl. statt vieler CHRIS-
TOPH PETER, in: Marc-Alexander Niggli/Hans Wiprächtiger (Hrsg.), Basler Kommentar 
zum Strafgesetzbuch, Art. 111-392, Basel 2007, Art. 161 N 19. 
9  Vgl. PETER, in: Niggli/Wiprächtiger (Fn. 8), Art. 161 N 33, gemäss welchem in jedem Fall 
eine Kausalität zwischen der Insiderinformation und der Transaktion bestehen muss, was 
dann nicht der Fall ist, wenn das Geschäft ohnehin in jedem Falle stattgefunden hätte. So 
auch FELIX STREBEL, Insidervergehen und Banken: Eine juristische Analyse der Konse-
quenzen des Art. 161 StGB, Zürich 1991, 64 f. 
10  Vgl. LEUENBERGER (Fn. 4), 387. 
11  Eine Aufnahme der Insiderstrafnorm in den Katalog der primären Unternehmensstrafbarkeit 
wird diskutiert und ist nicht ausgeschlossen, vgl. Expertenbericht (Fn. 6), 57. 
12  Die Strafdrohung ist Geldstrafe bis zu CHF 5 Mio. Hinzu kommt die Einziehung des un-
rechtmässigen Gewinns.  
13  Vgl. LEUENBERGER (Fn. 4), 377 m.w.H.; PETER BÖCKLI, Schweizerisches Aktienrecht, 4. 
Aufl., Zürich 2009, § 13 N 336b ff. 
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– Der Umsatz von T Ltd. entspricht 8% des Umsatzes der A AG und der 
Gewinn der T Ltd. entspricht 4% desjenigen der A AG. 
– Der erwartete Kaufpreis für T Ltd. entspricht dem achtfachen EBITDA, 
was in etwa dem Multiple entspricht, zu welchem A AG gegenwärtig an 
der SIX Swiss Exchange gehandelt wird; grössere Synergien sind nicht zu 
erwarten.“ 
Der General Counsel will vom externen Anwalt wissen, ob A AG ein internes 
Handelsverbot vorsehen soll und ob die hauseigenen Richtlinien der A AG 
betreffend Insiderhandel, die im Wesentlichen den sanktionierten Insidertat-
bestand wiederholen und beim Eintritt in die A AG den Mitarbeitern abgege-
ben werden, den erforderlichen Standards genügen. 
2.  Insiderrechtliche Analyse  
a) Allgemeines 
In der dargestellten Ausgangslage ist betreffend des potentiellen Täterkreises 
klar, dass der CEO und der General Counsel und die weiteren Personen,14 
welche Kenntnis von den Akquisitionsplänen haben, als Insider qualifizieren. 
Selbstverständlich besteht auch die Möglichkeit, dass Nicht-Insider innerhalb 
der A AG zu Tippnehmern werden könnten. Ob die A AG beim Erwerb von 
Aktien der T Ltd. im Vorfeld eines Übernahmeangebotes (oder dem Ab-
schluss eines Fusionsvertrages) unter einen safe harbour – vergleichbar dem 
gemäss Revisionsentwurf 2010 neu kodifizierten Grundsatz „Niemand kann 
sein eigener Insider sein“15 – fällt, ist keine Frage des Schweizer Rechts, da 
die T Ltd. in der Schweiz über keine Kotierung verfügt. Relevant kann die 
Frage, ob das Schweizer Recht solche Käufe verbieten würde, oder der ge-
                                                        
14  Vorausgesetzt sie qualifizieren als Täter gemäss Art. 161 Ziff 1 StGB oder Tippee. 
15  Das Axiom „Niemand kann sein eigener Insider sein“ wurde von FORSTMOSER aufgestellt 
(PETER FORSTMOSER, Das neue schweizerische Insiderrecht, Zürich 1988, 23), in BGer 
1A.110/2002, E. 4.4. vom Bundesgericht anerkannt und soll neu in Art. 44a Abs. 5 VE-
BEHG kodifiziert werden (die Insiderstrafnorm soll zusammen mit den übrigen Börsende-
likten in das Börsengesetz überführt werden). Aus dem erläuternden Bericht (Erläutender 
Bericht zur Änderung des Bundesgesetzes über die Börsen und den Effektenhandel [Bör-
sendelikte und Marktmissbrauch] vom 18. Januar 2010, 38 f.) kann geschlossen werden, 
dass aber auch die Revisionsvorlage viele sich in diesem Zusammenhang stellende Proble-
me nicht lösen wird: Sobald nicht ausschliesslich eine Person eine kursrelevante Tatsache 
(z.B. eine Übernahme) herbeiführt, sondern beispielsweise mehrere Parteien zusammenwir-
ken und allen eine wesentliche aber unterschiedliche Bedeutung für das Herbeiführen der 
kursrelevanten Tatsache zukommt, ist die Anwendbarkeit des safe harbour unklar. Zum ak-
tuellen Stand der Diskussion CHRISTOPH B. BÜHLER/DANIEL HÄRING, Die selbstgeschaffe-
ne Insiderinformation. Transaktionen aufgrund eigener Planung im Lichte des Insiderhan-
delsverbots, GesKR 2009, 453 ff., die auch auf die unscharfen Konturen des Axioms hin-
weisen. 
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nannte Grundsatz einen Freiraum verschafft, aber bei einem späteren allfälli-
gen Rechtshilfebegehren aus den USA werden.16 
Zentrale Frage für die Beratung ist, ob eine vertrauliche Tatsache, deren 
Bekanntwerden den Kurs der A AG in voraussehbarer Weise erheblich beein-
flussen wird („kursrelevante Tatsache“), gegeben ist. Einerseits stellt sich die 
Frage nach der voraussichtlichen erheblichen Kursbeeinflussung („Kursrele-
vanz“), anderseits auch diejenige nach dem Vorliegen einer Tatsache, wes-
halb diese beiden Aspekte getrennt analysiert werden sollen. 
b) Kursrelevanz 
Die Lehre nennt erwartete Kursschwankungen zwischen 5-10% respektive 
10-20%17 als Orientierungswerte, wobei teilweise auch darauf hingewiesen 
wird, dass diese Werte in Relation zur generellen Volatilität und Liquidität 
des Titels gesetzt werden müssen.18 Da der strafrechtliche Begriff der kurs-
                                                        
16  Allenfalls kommt auch im amerikanischen Recht ein entsprechender safe harbour zur An-
wendung, vgl. BÜHLER/HÄRING (Fn. 15), 457, welche darauf hinweisen, dass das vor allem 
im Securities Exchange Act 1934 statuierte Insiderhandelsverbot, namentlich die in Rule 
10b-5 und Rule 14e-3 der Securities and Exchange Commission näher präzisierte sog. 
„disclose or abstain“- Regel, auf die Bietergesellschaft und die in deren Auftrag handelnden 
Personen nicht anwenbar sei. Zum Erfordernis der doppelten Strafbarkeit bei Rechtshilfesa-
chen im Insiderrecht vgl. BGE 126 II 409. 
17 SCHMID (Fn. 7), N 227, stuft Schwankungen von 20% bei Aktien als erheblich ein; AND-
REAS DONATSCH, in: Andreas Donatsch (Hrsg.), StGB Kommentar, Zürich 2010, Art. 161 
N 7, und STEFAN TRECHSEL, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Zürich 1997, Art. 161 N 18, 
scheinen bei Aktien von einem Grenzwert zwischen 10% und 20% auszugehen, bei Obliga-
tionen lässt TRECHSEL (Fn. 17), Art. 161 N 18, allerdings bereits Schwankungen von 3-4% 
genügen; ROGER GRONER, Aspekte des Insidertatbestands, in: Jürg-Beat Ackermann 
(Hrsg.), Strafrecht als Herausforderung. Zur Emeritierung von Professor Niklaus Schmid, 
Zürich 1999, 261, 265; SILVAN HÜRLIMANN, Der Insiderstraftatbestand, Rechtsverglei-
chende Studie der schweizerischen und der US-amerikanischen Regelung unter Berücksich-
tigung der EU-Richtlinien und der aktuellen Entwicklungen im Finanzmarktrecht, Zürich 
2005, 88 und MARTIN SCHUBARTH/PETER ALBRECHT, Kommentar zum Schweizerischen 
Strafrecht, Besonderer Teil 2, 2. Band: Art. 137–172 StGB, Bern 1990, Art. 161 N 73, sind 
der Ansicht, dass Schwankungen von mindestens 10% erheblich sind; PETER, in: 
Niggli/Wiprächtiger (Fn. 8), Art. 161 N 28, betrachtet bei Aktien Kursveränderungen von 5-
10% als erheblich; a.M. RENATE SCHWOB, Revisionsbedarf bei den Börsendelikten, in: 
Wolfgang Wohlers (Hrsg.), Neuere Entwicklungen im schweizerischen und internationalen 
Wirtschaftsrecht, Zürich 2007, 29, welche davon ausgeht, dass eine Kursschwankung, wel-
che zur Einstellung des Handels der entsprechenden Effekte führt, immer erheblich ist, die 
übrige Bandbreite der Erheblichkeit aber offen bleibt; ähnlich CHRISTIAN WEBER, Der neue 
Insider-Straftatbestand aus der Sicht eines Praktikers, ST 7-8/1989, 273, 276, nach welchem 
die Erheblichkeit eines Aktiensprungs sicher dann anzunehmen sein wird, wenn der Handel 
mit dem betreffenden Papier vorübergehend ausgesetzt wird. 
18  Vgl. HANSJÜRG APPENZELLER, Ad hoc-Publizität bei M&A-Transaktionen, GesKR 2009, 
463, 474, der weitere Kriterien aufzählt; MICHAEL TRIPPEL/GUIDO E. URBACH, in: Rolf Wat-
ter/Nedim Peter Vogt (Hrsg.), Basler Kommentar zum Börsengesetz und zum Finanz-
marktaufsichtsgesetz, 2. Aufl., Basel 2011, Art. 161 N 28; PETER, in: Niggli/Wiprächtiger (Fn. 
8), Art. 161 N 28, welcher bei Obligationen wegen deren per se höheren Volatiliät einen we-
sentlich stärkeren Kursausschlag verlangt. 
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relevanten Tatsache seit der Revision der Insiderstrafnorm vom 1. Oktober 
200819 an denjenigen im Bereich der Ad-hoc-Publizität nach Art. 53 des Ko-
tierungsreglements20 (KR) angenähert wurde, können allenfalls die Ad-hoc-
Richtlinie21 (RLAhP) und der Kommentar der SIX Exchange Regulation zur 
RLAhP zusätzliche Auslegungshilfe bieten. Der Kommentar zur RLAhP 
spricht sich aber ausdrücklich gegen die Festlegung von quantitativen Grenz-
werten aus.22 Eine klärende Gerichtspraxis, welche Anforderungen (und 
damit Rechtssicherheit im Sinne der Vorhersehbarkeit23) definieren würde, 
fehlt ebenfalls.  
Bei der Prüfung, ob der Kauf eines Unternehmens oder Betriebsteils das 
Kriterium der Kursrelevanz erfüllt, kommt quantitativ dessen Grösse im Ver-
hältnis zur Käufergesellschaft, dem für das Kaufobjekt bezahlten Preis und 
den zu erwartenden Synergien eine zentrale Bedeutung zu. Qualitativ ist zu 
prüfen, ob aus der Akquisition eine bisher nicht bekannte künftige strategi-
sche Ausrichtung ersichtlich wird. Wird beispielsweise erstmals vertikal ex-
pandiert, so kann diese qualitative Aussage unabhängig von der Transakti-
onsgrösse kursrelevant sein. 
Da die T Ltd. im Verhältnis zur A AG mit 8% von deren Umsatz und 4% 
von deren Gewinn klein ist und der angestrebte Kaufpreis in etwa denselben 
Bewertungsparametern folgt, die auch für die A AG gelten (indem zum glei-
chen EBITDA-Multiple gekauft wird), wird die Bekanntgabe der Transaktion, 
sollte diese erfolgreich abgeschlossen werden, mit grösster Wahrscheinlich-
keit zu keiner erheblichen Kursschwankung der Aktien der A AG führen. 
c) Tatsache 
Eine anspruchsvolle insiderrechtliche Frage stellt bei jeder Transaktion dieje-
nige nach dem relevanten Zeitpunkt für die Annahme einer „Tatsache“ (bzw. 
gemäss Vorentwurf des EFD „Insiderinformation“24) dar. Oder anders formu-
liert: Wann wird eine Idee oder ein Plan zur strafrechtlich relevanten Tatsa-
che respektive wann erhärten sich Anzeichen oder ein Verdacht zur Tatsache? 
Das Erfordernis der erforderlichen minimalen Eintretenswahrscheinlichkeit 
lässt sich nicht einfach umreissen. 
                                                        
19  Streichung von Ziff. 3 des Art. 161 StGB und somit die sachliche Angleichung an den Be-
griff der Ad-hoc-Publizität. 
20  Kotierungsreglement (Kotierungsreglement, KR) vom 12. November 2010. 
21  Richtline betr. Ad-hoc-Publizität (Richtlinie Ad-hoc-Puclizität, RLAhP) vom 29. Oktober 
2008. 
22  Kommentar der SIX Exchange Regulation zur Ad-hoc-Publizitäts-Richtlinie (Kommentar 
zur RLAhP), Rz. 4 N 4. 
23 HANS MICHAEL RIEMER, Die Einleitungsartikel des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, 
Bern 2003, N 163 ff. 
24  Vgl. Art. 44 VE-BEHG. 
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Dass bereits ein rechtlich unverbindlicher Plan eine Tatsache sein kann, 
hat die Rechtsprechung zum Insiderstrafrecht vor dessen am 1. Oktober 2008 
in Kraft getretenen Revision vereinzelt festgehalten.25 Da mit der Revision 
aber der Begriff der kursrelevanten Tatsache sachlich an denjenigen des Art. 
53 KR angeglichen wurde,26 wurde in der Literatur zu Recht vereinzelt gefor-
dert, dass auch bei der Frage nach der Eintretenswahrscheinlichkeit des kurs-
relevanten Ereignisses die im Zusammenhang mit der Ad-hoc-Publizität ent-
wickelten Kriterien gelten müssen.27 Gemäss Kommentar der SIX Exchange 
Regulation zur RLAhP stellen Gerüchte, Ideen, Planungsvarianten und Ab-
sichten keine Tatsachen dar.28 Vergegenwärtigt man sich, dass viele kotierte 
Unternehmen (teilweise in spezialisierten M&A-Abteilungen) permanent 
Möglichkeiten für externes Wachstum evaluieren, so hätte die Annahme einer 
Tatsache in einem frühen Planungsstadium der Transaktion zur Folge, dass – 
vorausgesetzt die übrigen Kriterien für die Annahme der Kursrelevanz sind 
erfüllt – sich solche Unternehmen fast permanent im insiderstrafrechtlichen 
Ausnahmezustand befinden würden. Es rechtfertigt sich daher, die entwi-
ckelte Praxis zur Ad-hoc-Publizität im Insiderrecht zu übernehmen.  
Aber selbst wenn man der vereinzelten strafrechtlichen Gerichtspraxis un-
ter altem Recht (vor der am 1. Oktober 2008 in Kraft getretenen Revision) 
folgt und bereits einen Plan als Tatsache gelten lässt, so muss aus unserer 
Sicht dennoch ein Mindestmass an ernsthafter Zuversicht bestehen, dass sich 
der Plan auch verwirklichen wird. Abstrakt formuliert wird dies dann der Fall 
sein, wenn der Abschluss des Unternehmenskauf- oder Fusionsvertrages, 
respektive die Lancierung des öffentlichen Übernahmeangebots, wahrschein-
licher wird als das Scheitern der Transaktion. 
Konkret stellt sich im vorliegenden Fall die Frage, ob der Abschluss eines 
Letter of Intent zwischen A AG und T Ltd. das Kriterium der hinreichenden 
Eintretenswahrscheinlichkeit einer Transaktion erfüllt und somit eine Tatsa-
che gegeben ist. Nach unserer Erfahrung ist bei einem öffentlichen Kaufan-
gebot (oder einer Fusion) die 50%ige Wahrscheinlichkeitsschwelle, dass ein 
Angebot tatsächlich unterbreitet wird, typischerweise dann überschritten, 
wenn die Zielgesellschaft dem potenziellen Anbieter – basierend auf einem 
                                                        
25 BezGer Zürich, 8. Februar 2000, E.III.D.2d.aa.fff, 19, bestätigt durch OGer Zürich, 25. Juni 
2001, E.III.I.1., wonach Vertragsverhandlungen unabhängig davon, wieweit sie gediehen 
sind, (vertrauliche) Tatsachen im strafrechtlichen Sinne darstellen. Gemäss Erläuterndem 
Bericht (Fn. 15), 37 f., sollen unter der Revisionsvorlage auch Pläne und Absichten unter 
den Begriff der Insiderinformation fallen. Nicht als solche sollen wie bis anhin Wertungen, 
Prognosen, Spekulationen, Werturteile etc. gelten, wohl aber die Umstände, auf denen diese 
Wertungen, Prognosen etc. aufbauen. Gerüchte, Mutmassungen und Vermutungen genügten 
grundsätzlich nicht. Der Erläuternde Bericht legt nahe, dass keine Übernahme der zur Ad-
hoc-Publizität entwickelten Kriterien gewollt ist. 
26  Dies geschah durch ersatzlose die Streichung der Ziff. 3 von Art. 161 StGB. 
27 APPENZELLER (Fn. 18), 468 f., der für den Eintritt der Endtatsache hohe Wahrscheinlichkeit 
fordert. 
28  Vgl. Ziff. 3 des Kommentars zur RLAhP.  
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zufriedenstellenden indikativen Angebotspreis – Zugang zur Due Diligence 
gewährt.29 Dieser Zeitpunkt fällt je nach Inhalt des Letter of Intent mit diesem 
zusammen oder findet kurze Zeit danach statt.30 
Anders sind die Erfahrungswerte beim Kauf eines privat gehaltenen Un-
ternehmens. Da hier die öffentlich zugänglichen Informationen viel limitierter 
sind und zudem im Rahmen der Due Diligence ein – verglichen mit öffentli-
chen Übernahmen – viel tieferer Einblick in den Kaufgegenstand möglich ist, 
wird die 50%ige Wahrscheinlichkeitsschwelle üblicherweise erst dann über-
schritten sein, wenn durch die Verkäufer die Due Diligence gewährt wird und 
zudem die Erkenntnisse der potenziellen Käuferin aus dieser zu keinem Ver-
handlungsabbruch geführt haben.31  
Im Rahmen der stets notwendigen Einzelfallbetrachtung können sich auch 
andere Anknüpfungspunkte für die Annahme des Vorliegens einer Tatsache 
rechtfertigen. Das vorstehende Raster nach Transaktionsart respektive -ablauf 
kann sich bei der Festlegung des Ausgangspunkts aber als hilfreich erweisen. 
3.  Anwaltlicher Rat 
Dem General Counsel kann u.E. der anwaltliche Rat erteilt werden, dass die 
geplante Transaktion aller Voraussicht nach keine kursrelevante Tatsache 
darstellt, vorausgesetzt, dass mit dem Erwerb der T Ltd. kein Wechsel der 
strategischen Ausrichtung einhergeht,32 auch wenn die Lehre zur Kursrele-
vanz unklar ist. Da die strafrechtliche Gerichtspraxis sich unter dem revidier-
ten Art. 161 StGB noch nicht zur Frage geäussert hat, ob ein Plan eine Tat-
sache darstellt, legt eine vorsichtige Betrachtung nahe, dass bei allfällig doch 
gegebener Kursrelevanz die Unterzeichnung eines Letter of Intent mit einer 
kotierten Zielgesellschaft eine hinreichende Eintretenswahrscheinlichkeit 
darstellen würde.  
Die Frage des General Counsels der A AG, ob die internen Insiderregeln 
der A AG ausreichend seien, kann – unabhängig vom konkret vorgelegten 
Sachverhalt – vor dem Hintergrund der möglichen subsidiären Verantwort-
lichkeit des Unternehmens nach Art. 102 Abs. 1 StGB wie folgt beantwortet 
werden: Zwar ist es bisher zu keiner bundesgerichtlichen Bejahung der Un-
ternehmensstrafbarkeit gekommen, doch tut ein kotiertes Unternehmen auch 
aus Gründen des Reputations- und des Transaktionsmanagements (unter an-
                                                        
29  DIEGO R. GFELLER, Neue Inkonsistenzen im Insiderstrafrecht, AJP 2008, 1199, 1201, ist 
der Ansicht, dass betreffend die Annahme einer Tatsache Zurückhaltung geübt werden 
muss, und sieht eine mögliche Auslegung darin, dass eine Tatsache erst dann vorliegt, wenn 
beim Unternehmen eine rechtliche Veränderung eintritt. 
30 Zum einen ist hier der Detaillierungsgrad der Due Diligence typischweise geringer und die 
verbleibende Verhandlung mit der Zielgesellschaft scheitert typischweise nicht an einem so 
genannten Transaction Agreement zwischen Zielgesellschaft und Anbieterin. 
31  D.h. es ist kein Deal Breaker zum Vorschein gekommen. 
32  D.h. mehr vom Gleichen in bereits erschlossenen geographischen Märkten erworben wird. 
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derem zur Sicherstellung des Ad-hoc-Publizitätsaufschubs) gut daran, einige 
leicht zu implementierende Grundsätze betreffend Vertraulichkeit und In-
siderhandel zu befolgen.  
Die strafrechtliche Unternehmensverantwortlichkeit kann etwa durch Imp-
lementierung folgender Massnahmen mit überschaubarem Aufwand ver-
mieden werden: Neu eintretende Mitarbeiter, die Zugang zu potenziell kurs-
relevanten Informationen haben, sind auf die Bestimmungen des Insiderrechts 
ausdrücklich hinzuweisen, und so genannte Insiderlisten sind – typischer-
weise durch den General Counsel – zu führen, sobald eine kursrelevante Tat-
sache im Unternehmensalltag auftritt.33  
Strafrechtlich nicht notwendig, aber aus Gründen des Ad-hoc-Publizitäts-
aufschubs ratsam, ist die Unterzeichnung von so genannten Vertraulichkeits-
erklärungen durch die einbezogenen Personen.34 Der Erlass eines internen 
Handelsverbots gegenüber Personen, die Kenntnis von kursrelevanten Tatsa-
chen haben, ist zur Verhinderung der strafrechtlichen Unternehmensverant-
wortlichkeit unseres Erachtens nicht erforderlich, zur Vermeidung bzw. Re-
duzierung eines Reputationsschadens in einer Situation, bei der Mitarbeiter 
der A AG mit dem Vorwurf des Insiderhandels belastet werden könnten, kann 
der Nachweis, dass die A AG in der relevanten Zeitspanne ein internes Han-
delsverbot für involvierte Personen implementiert hatte, aber wertvoll sein.35 
Nicht ratsam ist es, ein generelles Handelsverbot zu erlassen, da damit mehr 
Schaden als Nutzen angerichtet würde, indem der Kreis derjenigen, die wis-
sen, „dass etwas läuft“, stark erweitert würde. 
IV.  Fallstudie 2: Mitarbeiterbeteiligungsplan vor öffentli-
chem Übernahmeangebot 
1.  Sachverhalt  
Der Verwaltungsratspräsident einer in der Schweiz kotierten Gesellschaft B 
AG gelangt im Februar 2011 an seinen General Counsel und bittet um An-
                                                        
33  Gleicher Meinung DANIEL DAENIKER/CLAUDE LAMBERT, Kann ein Manager überhaupt 
noch Aktien seiner Gesellschaft erwerben?, GesKR 2008, 359, 364; vgl. auch DIANE FREY-
MOND/HANS-UELI VOGT, Die Pflicht des Verwaltungsrates zur Verhinderung von Insider-
delikten, in: Jürg-Beat Ackermann (Hrsg.), Strafrecht als Herausforderung. Zur Emeritie-
rung von Professor Niklaus Schmid, Zürich 1999, 173, 217 ff., sowie PETER BÖCKLI, In-
siderstrafrecht und Verantwortung des Verwaltungsrates, Zürich 1989, 137 ff., mit allge-
meinen Massnahmen zur Verhinderung von Insiderdelikten. 
34  Jede Person mit Insiderwissen, nicht nur der durch das Sonderdelikt erfasste Kreis. 
35  Namentlich grössere kotierte Schweizer Unternehmen haben den Vorschlag des Swiss Code 
of Best Practice for Corporate Governance (Swiss Code) umgesetzt und so genannte closed 
periods respektive Handelsverbote während (wiederkehrenden und situationsbedingten) kri-
tischen Zeitspannen eingeführt (vgl. Ziff. 17 und 20 des Swiss Code). 
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weisung, wie das Compensation Commitee mit den beiden Mitarbeiterbeteili-
gungsplänen vor folgendem Hintergrund umzugehen habe: 
„B AG hat einer Investorengruppe, die ein öffentliches Übernahmeange-
bot für alle sich im Publikum befindlichen Aktien der B AG plant, Due Dili-
gence gewährt. Der Angebotspreis wird voraussichtlich eine substantielle 
Prämie von 30-40% auf dem übernahmerechtlichen Mindestpreis beinhalten 
und Anfang Mai 2011 vorangekündigt werden.“  
Der General Counsel legt die beiden Mitarbeiterbeteiligungspläne dem 
externen Anwalt vor und bittet um Rechtsauskunft. Alle Mitglieder des Com-
pensation Committee hätten Kenntnis vom geplanten Übernahmeangebot der 
Investorengruppe. Jährlich anfangs März teile das Compensation Committee 
gestützt auf den Plan I den obersten 200 Mitarbeitern der B AG Aktien der B 
AG zu, basierend auf einer Formel (abhängig vom Erreichen von Zielen der B 
AG) und – in einem geringen Ausmass – auf der individuellen Performance 
jedes Mitarbeiters. Nur einzelne der 200 berechtigten Mitarbeiter seien auf-
grund ihrer Involvierung in die Vorbereitungsarbeiten der Übernahme (im 
Zusammenhang mit der Due Diligence und der internen Bewertung) über das 
mögliche Übernahmeangebot in Kenntnis gesetzt worden.  
Der zweite Mitarbeiterbeteiligungsplan, Plan II, sieht vor, dass ebenfalls 
jährlich Anfang März den fünf Mitgliedern der Konzernleitung (die alle 
Kenntnis vom möglichen öffentlichen Übernahmeangebot der Investoren-
gruppe haben) Aktien der B AG nach Ermessen des Compensation Commit-
tees zugeteilt werden.  
Die zugeteilten Aktien beider Pläne sind während drei Jahren gesperrt und 
im Fall eines Kontrollwechsels erfolgt eine Auszahlung des Gegenwertes der 
Aktien gestützt auf den Börsenkurs im Zeitpunkt des Kontrollwechsels in bar. 
Der General Counsel weist den externen Anwalt vorsorglich darauf hin, 
dass eine Sistierung oder Änderung von Plan I Gerüchte provozieren würde, 
welche die aus Sicht der B AG wünschenswerte Übernahme verhindern könn-
ten; im Übrigen sei auch aufgrund der Motivation eine Zuteilung im März 
2011 wichtig. 
2.  Insiderrechtliche Analyse 
a) Allgemeines 
Hinsichtlich des Täterkreises qualifizieren die Mitglieder des Compensation 
Committees als Insider im Sinne des Primärtatbestands nach Art. 161 Ziff. 1 
StGB. Da die Anfang März 2011 zugeteilten Aktien der B AG nach der An-
kündigung der Übernahme einen Wertzuwachs von 30-40% erfahren werden, 
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würde die unveränderte Zuteilung den berechtigten Mitarbeitern einen Ver-
mögensvorteil verschaffen, sobald die Transaktion bekanntgegeben würde.36  
Die geplante Übernahme stellt eine kursrelevante Tatsache dar, da sich 
der Kurs erfahrungsgemäss nach Ankündigung dem Angebotspreis annähern 
wird und weil in Anbetracht des Umstandes, dass die B AG der Investoren-
gruppe Due Diligence gewährt hat, eine hinreichende Eintretenswahrschein-
lichkeit besteht.37 
Einer näheren Prüfung zu unterziehen sind nachfolgend die Aspekte des 
safe harbour wonach „niemand sein eigener Insider sein kann“, sowie der er-
forderlichen Kausalität zwischen Kenntnis der kursrelevanten Tatsache und 
Tathandlung. 
b) Safe harbour  
Der Ausnahmetatbestand, wonach „niemand sein eigener Insider sein kann“,38 
soll gemäss dem Revisionsentwurf 2010 ausdrücklich in den revidierten 
Straftatbestand von Art. 44 VE-BEHG aufgenommen werden.39 Die zahlrei-
chen Unsicherheiten, die im Zusammenhang mit M&A-Transaktionen hin-
sichtlich der Anwendbarkeit des safe harbour bisher bestehen, vermag die 
Kodifizierung, wie sie im Vorentwurf vorgesehen ist, allerdings nur teilweise 
zu beseitigen. Da viele öffentliche Übernahmeangebote nur dann vom 
Anbieter unterbreitet werden, wenn die Zielgesellschaft diese ausdrücklich 
unterstützt, stellt sich die Frage, ob diese Zustimmung bzw. der Beschluss des 
Verwaltungsrates der Zielgesellschaft, ohne den die Transaktion nicht zustan-
de kommt, dazu führt, dass Transaktionen der Zielgesellschaft in eigenen Ak-
tien vom safe harbour erfasst sind.  
Eine vorsichtige Betrachtung legt aber nahe, dass weder unter geltendem 
Recht noch unter der im Revisionsentwurf kodifizierten safe harbour-Be-
stimmung die Aktienzuteilungen unter Plan I und Plan II von der Strafbarkeit 
ausgenommen sind (vorausgesetzt die übrigen Tatbestandselemente sind er-
füllt). 
                                                        
36  Es geht um die Tatbestandsvariante: durch Ausnützen einer vertraulichen kursrelevanten 
Tatsache einem anderen einen Vermögensvorteil verschaffen. 
37  Vgl. dazu vorstehend III. 2. c). 
38  Vgl. dazu vorstehend III. 2. a) sowie CHRISTOPH PETER, Aspekte der Insiderstrafnorm, 
Zürich 1991, 14 ff. und BÜHLER/HÄRING (Fn. 15), 455 ff. 
39  Der in die Vernehmlassung gesandte Vorentwurf enthält ein redaktionelles Versehen, da er 
zwar die für den die kursrelevante Tatsache schaffenden Insider tätigen Berater von der 
Strafbarkeit ausnimmt, jedoch nicht den Insider selber (vgl. Art. 44 Abs. 5 VE-BEHG). 
BÜHLER/HÄRING (Fn. 15), 461, bemerken, dass die vorgeschlagene Ausnahmeklausel rela-
tiv abstrakt formuliert ist und machen einen eigenen Vorschlag, wie eine entsprechende 
Ausnahmeregelung lauten könnte. 
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c) Kausalität 
Im Zentrum der insiderrechtlichen Analyse der Zuteilungen gestützt auf die 
beiden Beteiligungspläne steht die Frage nach der Kausalität zwischen der 
Kenntnis der kursrelevanten Tatsache und der allfälligen Zuteilung.40 Für 
beide Pläne gilt, dass der Zuteilungsvorgang als solcher jährlich stattfindet 
und damit diesbezüglich die Kausalität an sich verneint werden kann. Bei 
näherer Betrachtung stellt sich aber die Frage, ob das Ausmass der Zuteilung 
von der Kenntnis der kursrelevanten Tatsache beeinflusst sein könnte.41 
Hierbei unterscheiden sich Plan I und Plan II.  
Während die Zuteilung unter Plan I in Anwendung einer bestimmten 
Formel und der individuellen Performance der 200 berechtigten Mitarbeiter 
erfolgt, gründen die einzelnen Zuteilungen an die fünf Mitglieder der Kon-
zernleitung unter Plan II ausschliesslich im einzig durch das Gesellschaftsin-
teresse begrenzten Ermessen des Compensation Committees. Unter Plan II 
lässt sich nicht darlegen bzw. auseinanderhalten, in welchem Ausmass die 
Zuteilung ohne die Kenntnis der kursrelevanten Tatsache erfolgt wäre. Oder 
anders ausgedrückt, es wird dem Compensation Committee kaum möglich 
sein, darzutun, dass keine Mit-Kausalität vorlag.  
Unter Plan I ist der Ermessensspielraum viel geringer, da die individuelle 
Performance einen (eher geringen) Teil ausmacht und die Anzahl der Be-
rechtigten unter dem Plan es erlaubt, eine linearere und damit nachvollzieh-
bare Zuteilung vorzunehmen. Das insiderstrafrechtliche Risiko der Mit-Kau-
salität ist folglich unter Plan I klar geringer und die Gefahr, dass Gerüchte 
entstehen, weil keine Zuteilungen erfolgen, besteht auch nur bei diesem Plan. 
3.  Anwaltlicher Rat 
Da dem General Counsel weder hinsichtlich Plan I noch Plan II die fehlende 
Strafbarkeit der Zuteilungen vom März 2011 zugesichert werden kann, stellt 
sich eine praktikable Lösung – gerade auch zur Vermeidung von Gerüchten – 
beispielsweise wie folgt dar: Die Zuteilungsberechtigten unter Plan I und 
Plan II, die Kenntnis von der geplanten Transaktion haben, sind darüber zu 
informieren, dass ihre Zuteilung bis nach dem Bekanntwerden der Übernah-
me respektive bis zum Scheitern der Verhandlungen mit der Investorengruppe 
zur Vermeidung unnötiger insiderrechtlicher Risiken suspendiert wird. Den 
übrigen Mitarbeitern können unseres Erachtens unter Plan I aufgrund des 
schützenswerten Geheimhaltungsinteresses Aktien der B AG zugeteilt wer-
den. Damit dem Vorwurf der Mit-Kausalität entgegnet werden kann, ist da-
                                                        
40  Ein Teil der Lehre handelt diesen Aspekt auch unter dem subjektiven Tatbestandselement 
und der Frage nach dem Genügen des Eventualvorsatzes ab. Das Bundesgericht lässt Even-
tualvorsatz genügen, BGE 130 IV 61; vgl. auch Expertenbericht (Fn. 6), 37. 
41  Vgl. LEUENBERGER (Fn. 4), 387. 
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rauf zu achten, dass die Zuteilungen in (linearer) Fortsetzung der Praxis ver-
gangener Jahre vorgenommen werden. 
Sobald die Übernahme bekanntgegeben ist oder die Verhandlungen mit 
der Investorengruppe abgebrochen werden, sind auch für die übrigen Berech-
tigten unter den beiden Plänen Zuteilungen zu machen. 
V. Fallstudie 3: Mitteilung einer Aktionärsabsicht 
1. Sachverhalt 
Der General Counsel einer an der SIX Swiss Exchange kotierten Gesellschaft 
C AG mit Sitz in der Schweiz trifft sich mit einem Aktionär der C AG, der als 
internationaler Corporate Raider bekannt ist. Der Aktionär hat das Treffen 
gewünscht, weil er gestützt auf die Analyse des Geschäftsberichts 2010 einige 
Anregungen, insbesondere zur Corporate Governance der C AG, anbringen 
will. Der Aktionär hat die Überschreitung der 3%-Schwelle gemäss Art. 20 
BEHG vor mehreren Monaten gemeldet. Während des Treffens teilt er dem 
General Counsel Folgendes beiläufig mit: 
„Ich beabsichtige, meine Beteiligung auf über 10% auszubauen, ich habe 
aber nicht im Sinn, mehr als 15% an der C AG zu halten.“ 
Der General Counsel bittet den externen Anwalt der C AG, ihn bei der in-
siderrechtlichen Einordnung dieser Situation zu beraten. Vorrangig interes-
siert ihn, ob er die vom Aktionär erhaltene Information an andere Mitglieder 
der Konzernleitung weitergeben darf oder muss und ob die Information ver-
traulich zu behandeln ist. Schliesslich will er wissen, ob in Kenntnis der Mit-
teilung weiter Aktien der C AG erworben werden dürfen. 
2. Insiderrechtliche Analyse  
a) Allgemeines 
Die Frage nach dem erfassten Täterkreis kann mit der Qualifikation des Ge-
neral Counsel und im Falle eines Einbezugs der weiteren Konzernleitungs-
mitglieder auch diesen als Insider (Art. 161 Ziff. 1 StGB) beantwortet 
werden. Da der Aktionär als Täter nicht in Frage kommt – er darf sich bei sei-
nem eigenen Handeln auf die safe harbour Regel verlassen –, besteht für den 
General Counsel keine Veranlassung (respektive Möglichkeit), dessen Betei-
ligungsaufbau aus insiderstrafrechtlichen Gründen zu kritisieren.42 
                                                        
42  Der Aktionär schafft die kursrelevante Tatsache durch sein Handeln allein und baut seine 
Beteiligung an der C AG nicht gestützt auf zusätzliche vertrauliche Informationen, bei-
spielsweise aus einer Due Diligence, aus, was den Verlust des safe harbour zur Folge hätte; 
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Einer näheren Analyse bedürfen nachfolgend die Tatbestandselemente der 
Vertraulichkeit, der Kursrelevanz und der Konturen des Tatsachenbegriffs. 
b) Vertraulichkeit  
Zunächst ist zu prüfen, ob die Mitteilung seitens des Aktionärs gegenüber 
dem General Counsel das Kriterium der Vertraulichkeit erfüllt. Der General 
Counsel wurde weder um Geheimhaltung gebeten noch auf etwaige Vertrau-
lichkeit hingewiesen. Falls der Wille des Geheimnisherrn strafrechtlich zum 
Massstab genommen würde, ist dieser (zum Beispiel mittels Forderung nach 
einer Geheimhaltungserklärung) vom Aktionär nicht zum Ausdruck gebracht 
worden. Die Lehre und Rechtsprechung verlangen jedoch eine Auslegung des 
Begriffs der Vertraulichkeit im Sinne von „fehlender öffentlicher Bekannt-
heit“,43 wobei, sobald die Information einem Dritten zugänglich ist (wenn 
auch nur mit Anstrengung), diese gemäss Rechtsprechung des Bundesgerichts 
als öffentlich bekannt gilt.44 Im vorliegenden Fall kann der General Counsel 
aus den Umständen seiner Informationserlangung zumindest nicht sicher 
schliessen, dass die Absicht des Aktionärs zum Beteiligungsausbau öffentlich 
bekannt ist. Im Zweifel ist – da der Beweis des Gegenteils nicht erbracht wer-
den kann – somit von Vertraulichkeit auszugehen. 
c) Kursrelevanz 
Das Bundesgericht hat unter dem altrechtlichen engen Bergriff der kursrele-
vanten Tatsache festgestellt, dass ein Beteiligungsaufbau von 10-14% je nach 
Konstellation bzw. Aktionariatsstruktur eine kursrelevante Tatsache dar-
stellen kann.45  
Die Mitteilung des Aktionärs der C AG weist folgende Besonderheit auf: 
Die offenlegungsrechtliche Meldung des Überschreitens der 5%-Schwelle46 
wird – da der Aktionär als Corporate Raider bekannt ist – mit einiger Wahr-
scheinlichkeit vom Markt als Indikator eines bevorstehenden öffentlichen 
Übernahmeangebots (über)interpretiert werden. Dieses Missverständnis des 
Marktes (wenn es denn eines ist und die Aussage gegenüber dem General 
                                                                                                                              
so auch Erläuternder Bericht (Fn. 15), 38 f.; Expertenbericht (Fn. 6), 61 f. Der General 
Counsel wird aber die Offenlegungsmeldungen des Aktionärs verfolgen. 
43  In Anlehnung an den im US-amerikanischen Recht geltenden Begriff der non public infor-
mation. Vgl. LEUENBERGER (Fn. 4), 341 f. zum amerikanischen Recht und 355 mit einem 
Überblick zur Schweizer Lehre.  
44  Vgl. BGer 2A.230/1999, 2.2.2000 (Fall Biber Holding AG) sowie BezGer Zürich, 
8. Februar 2000, E.III.D.2d.bb, 20, bestätigt durch OGer Zürich, 25. Juni 2001, E.III.I.1.  
45  BGE 118 Ib 448. Die meisten insiderrechtlichen Fälle werden durch Begehren internationa-
ler Rechtshilfe ausgelöst. Erläuternd zum erwähnten Bundesgerichtsentscheid NIKLAUS 
SCHMID, Insiderdelikte und Geldwäscherei – neuere und künftige Aspekte aus der Sicht der 
Banken, in: Aktuelle Probleme im Bankrecht, BTJP 1993, Bern 1994, 189, 195. 
46  Vgl. Art. 20 BEHG i.V.m. Art. 9 ff. BEHV-FINMA. 
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Counsel korrekt war) wird (temporär) zu einem Kursanstieg führen, da öf-
fentliche Übernahmeangebote typischerweise eine Prämie auf dem Börsen-
kurs beinhalten. Wäre der Aktionär nicht als Corporate Raider bekannt, son-
dern beispielsweise ein Sovereign Wealth Fund, der gemäss öffentlich kom-
munizierter Anlagestrategie und dem konsistenten Verhalten in der Vergan-
genheit keine kontrollierenden Beteiligungen erwirbt, so würde der Aktien-
markt die selbe Offenlegungsmeldung weniger euphorisch aufnehmen, bzw. 
würde diese den Kurs allenfalls stützen.47 
Insiderrechtlich ist unseres Erachtens für die Bestimmung, ob die Mittei-
lung des Aktionärs kursrelevant ist, die Beseitigung des Informationsvor-
sprungs zwischen dem General Counsel und dem Markt zu unterstellen. Nur 
wenn der General Counsel davon ausgehen muss, dass der Kurs erheblich 
beeinflusst würde, wenn dem Markt eine Mitteilung des Aktionärs vorläge, 
wonach dieser beabsichtige, seine Beteiligung an der C AG auf über 10%, 
aber weniger als 15% auszubauen, kann auf Kursrelevanz geschlossen wer-
den. Dies könnte namentlich dann der Fall sein, wenn der Markt dem Aktio-
när die Information, wie sie dem General Counsel übermittelt wurde, nicht 
wirklich glaubt respektive eine Änderung der Absicht hin zu einer Kontroll-
übernahme in absehbarer Zeit für möglich hält. 
d) Tatsache 
Bei der dem General Counsel nebenbei mitgeteilten Absicht des Aktionärs 
stellen sich auch Fragen zu den Konturen des Tatsachenbegriffs: Zum Einen 
ist zu fragen, ob die Information genügend konkret bzw. präzis ist, damit sie 
aus Sicht des General Counsel als Tatsache qualifiziert und zum Anderen ist 
zu bestimmen, ob eine hinreichende Eintretenswahrscheinlichkeit vorliegt.  
Da die beiläufige Mitteilung des Aktionärs wenig konkret ist48 und bei-
spielsweise eine Angabe eines Zeithorizonts fehlt, scheint ein wesentliches 
Element für das Vorliegen einer Tatsache zu fehlen. Die C AG hat auch keine 
Möglichkeit, den Aktionär zur Mitteilung weiterer Aspekte seines Beteili-
gungsausbaus zu verpflichten. Mit guten Gründen kann daher argumentiert 
  
                                                        
47  In diesem Zusammenhang ist auch der so genannte coat-tail effect zu erwähnen. Nachdem 
bekannt wird, dass ein für seine überdurchschnittliche Performance bekannter activist sha-
reholder in ein Unternehmen investiert hat, hat dies aufgrund der Interpretation des Marktes 
(weil vermutet wird, dass der Markt das Unternehmen unterbewertet hatte, der activist sha-
reholder aktiv in die kurz- und mittelfristige Unternehmensführung eingreifen wird oder 
dieses kurzfristig restrukturieren wird) einen Kursanstieg zur Folge, vgl. die Studie von AP-
RIL KLEIN/EMANUEL ZUR, Entrepreneurial Shareholder Activism: Hedge Funds and Other 
Private Investors, NYU Law and Economics Research Paper No. 06-412006. 
48  Dem Täter muss die kursrelevante Tatsache auch genügend klar sein, vgl. CHRISTOPH 
PETER, Erfahrungen mit dem Insidertatbestand, in: Peter Nobel et al. (Hrsg.), Aktuelle 
Rechtsprobleme des Finanz- und Börsenplatzes Schweiz, Bern 1993, 105, 107 mit Hinwei-
sen auf die herrschende Lehre. 
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werden, die Mitteilung sei zu wenig konkret, um die Annahme einer Tatsache 
zu rechtfertigen. Zumindest wenn der Aktionär innerhalb der nächsten sechs 
Monate ein Überschreiten der 10%-Schwelle offenlegungsrechtlich nicht mel-
det, darf die C AG u. E. davon ausgehen, dass der Aktionär seine Absichten 
fallen gelassen hat.  
Der Aspekt der hinreichenden Eintretenswahrscheinlichkeit ist – wäre die 
Tatsache genügend konkret kommuniziert – vorliegend zu bejahen, da die 
Umsetzung der Absicht überwiegend vom Aktionär abhängt, da die Kotie-
rung die notwendige Liquidität gewährleistet und regelmässige Käufe durch 
den Aktionär erlaubt. 
e) Mitteilung an Konzernleitungskollegen 
Die Frage des General Counsels, ob er die zur Kenntnis genommene Absicht 
des Aktionärs seinen Kollegen in der Konzernleitung der C AG mitteilen 
dürfe, respektive müsse, ist strafrechtlich vor dem Hintergrund des Tipping zu 
beantworten.49 Die übrigen Konzernleitungsmitglieder sind aus Sicht des Ge-
neral Counsels Dritte,50 denen die Tatsache zur Kenntnis gebracht wird, auch 
wenn sie selber vom Primärtatbestand erfasst sind. Damit klar ist, dass die 
Mitteilung nicht in der Absicht erfolgt, dass die Kollegen der Konzernleitung 
gestützt auf die Information Aktien kaufen, empfiehlt sich ein (dokumentier-
ter) Hinweis auf die insiderstrafrechtliche Implikation der mitgeteilten Infor-
mation. Durch das Anlegen einer Insiderliste durch den General Counsel 
kann gleichzeitig die subsidiäre Unternehmenstrafbarkeit verhindert werden. 
3.  Anwaltlicher Rat 
Dem General Counsel ist mitzuteilen, dass bei vorsichtiger Betrachtung da-
von auszugehen ist, dass die beiläufige Mitteilung der Absicht des Aktionärs, 
seine Beteiligung an der C AG auf unter 15% auszubauen, insiderrechtlich 
eine „vertrauliche“ ist. Die Qualifikation als kursrelevante Tatsache kann 
zwar mit guten Gründen verneint werden, ein sicherer Ausschluss kann aber 
nicht erfolgen.  
Die Weitergabe der Information durch den General Counsel an seine Kol-
legen in der Konzernleitung ist gesellschafts- und arbeitsvertragsrechtliche 
Pflicht und lässt sich strafrechtlich durch Hinweis auf die mögliche in-
siderrechtliche Implikation und das Führen einer Insiderliste so gestalten, 
                                                        
49  Tatbestandsvariante des einem Dritten Zur-Kenntnis-Bringens der Tatsache durch den Insi-
der (Tipping) nach Art. 161 Ziff. 1 Abs. 4 StGB. 
50  Vgl. SCHMID (Fn. 7), N 251 ff., der anzunehmen scheint, dass auch Personen, die unter den 
Haupttatbestand nach Art. 161 Ziff. 1 StGB (Insider) fallen, als Ditte qualifizieren („einer 
anderen Person mitteilt“).  
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dass kein Tipping vorliegt und eine allfällige strafrechtliche Unternehmens-
verantwortlichkeit verhindert werden kann.  
Sofern dies im Interesse der C AG liegt,51 kann durch eine Medien- re-
spektive Ad-hoc-Mitteilung, der Aktionär habe der C AG seine Absicht zu 
einem begrenzten Beteiligungsausbau mitgeteilt, die insiderrechtliche Impli-
kation beseitigt werden, denn damit hätte der Markt den gleichen Wissens-
stand wie der General Counsel, wobei ein solches Vorgehen aber sehr unge-
wöhnlich wäre. 
VI. Schlussbemerkungen 
Die drei Fallstudien zeigen, dass im Insiderstrafrecht wenig Rechtssicherheit 
besteht, weil Gesetzgeber, Lehre und Rechtsprechung nicht nur den „schwar-
zen“ Bereich nicht klar abgegrenzt haben, sondern auch wenige „safe har-
bours“ – oder wie einleitend gesagt „weisse“ Bereiche abgesteckt haben, und 
somit der beratende Anwalt seinen Rat in einem breiten „grauen“ Bereich 
abgeben muss, auf dem auch andere legitime Interessen als das Verbot des 
Insiderhandels eine Rolle spielen. In aller Regel sind aber praktikable Lösun-
gen oder zumindest Lösungsansätze möglich, ohne dass die Handelnden grös-
sere Risiken eingehen müssten (wobei aber in allen Konstellationen eine 
Strafuntersuchung mit den möglichen Reputationsschäden nicht ausgeschlos-
sen werden kann).  
Willkommen wäre für die Zukunft vor allem eine aktivere Rechtspre-
chung, die auch in der Lehre reflektiert und weiterentwickelt werden kann, 
damit der „graue“ Bereich – und damit die Rechtsunsicherheit im Insiderbe-
reich – kleiner wird. Der Revisionsentwurf des EFD52 bringt hier insoweit 
Hoffnung, als Insidervergehen neu auch von der FINMA im Rahmen eines 
Verwaltungsverfahrens geahndet werden können,53 welche in verwandten Ge-
bieten (z.B. im Melderecht) bewiesen hat, dass sie schnell entscheiden kann 
und auch bereit ist, ihre Entscheide der Öffentlichkeit zugänglich zu ma-
                                                        
51  Beispielsweise aufgrund eines geplanten oder laufenden Aktienrückkaufs, vgl. dazu BÖCKLI 
(Fn. 13), § 4 N 282a ff.; BÜHLER/HÄRING (Fn. 15), 459 f. 
52  Vgl. Fn. 2. 
53  Vgl. spezifisch die Art. 33h–33j VE-BEHG zum Verfahren gegen Nichtbeaufsichtigte, Art. 
33k VE-BEHG zur Veröffentlichungsmöglichkeit der Entscheide unter Angabe von Perso-
nendaten sowie Art. 33l VE-BEHG zur verwaltungsstrafrechtlichen Gewinneinziehung; ma-
teriell bestimmt der neue Tatbestand (Art. 33e VE-BEHG) das Ausnützen von Insi-
derinformationen folgendermassen: „Die Kenntnis einer vertraulichen Information des 
Emittenten, deren Bekanntwerden geeignet ist, den Kurs von in der Schweiz kotierten Effek-
ten oder von daraus abgeleiteten Finanzinstrumenten erheblich zu beeinflussen (Insiderin-
formation), darf nicht dazu genützt werden, sich oder anderen einen Vermögensvorteil zu 
verschaffen“. 
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chen.54 Zu hoffen ist dabei unter anderem, dass der schon geltende und kün-
ftig eventuell im Gesetz erwähnte safe harbour konkretisiert wird.  
                                                        
54  Vgl. beispielsweise die Untersuchungsverfahren in Sachen Bernard L. Madoff und Lehman 
Brothers Holding Inc. (vgl. Medienmitteilung der FINMA vom 2. März 2010 betreffend 
Abschluss der beiden Untersuchungen); das Untersuchungsverfahren in Sachen sia Abrasi-
ves (vgl. Medienmitteilung der FINMA vom 18. November 2009 betreffend Eröffnung der 
Untersuchung); das Untersuchungsverfahren in Sachen Sulzer (vgl. Medienmitteilung vom 
3. November 2009 zum Abschluss der Untersuchung). 
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I. Einführung in die Problemstellung 
Unternehmens(ver)käufe und auch der Erwerb grösserer Aktienpakete (sog. 
Paketverkäufe bzw. –transaktionen)1 finden heute in der Regel nur noch nach 
Durchführung einer Due Diligence statt.2 Da dem potenziellen Erwerber im 
                                                        
*  Für die Unterstützung bei der Aufbereitung der Literatur danke ich Frau cand. iur. VERONICA 
LYNN. 
1 Zur Einbeziehung des ausserhalb der Börse stattfindenden Pakethandels im face-to-face Ge-
schäft in den Anwendungsbereich des Art. 161 StGB vgl. CHRISTOPH B. BÜHLER/DANIEL 
HÄRING, Die selbstgeschaffene Insiderinformation, Transaktionen aufgrund eigener Pla-
nung im Lichte des Insiderhandelsverbots, GesKR 2009, 454, 458 f.; RENATE SCHWOB, Re-
visionsbedarf bei den Börsendelikten, in: Wolfgang Wohlers, Neuere Entwicklungen im 
schweizerischen und internationalen Wirtschaftsstrafrecht, Zürich/Basel/Genf 2007, 26. 
2 BÜHLER/HÄRING (Fn. 1), 457 f.; MARTIN LANZ/MICHAEL GRUBER, Due Diligence bei öf-
fentlichen Übernahmeangeboten im Lichte von Ad-hoc-Publizitäts- und Insideraspekten, 
GesKR 2007, 288; FLAVIO ROMERIO/FRANK GERHARD, Due Diligence und öffentliche 
Übernahmen, SZW 2007, 1, 3 f.; DANIELA KOENIG, Das Verbot von Insiderhandel, Eine 
rechtsvergleichende Analyse des schweizerischen Rechts und der Regelungen der USA und 
der EU, Zürich/Basel/Genf 2006, 213; WOLF RAINER BUSSIAN, Due Diligence bei Paket-
transaktionen, Frankfurt a.M. 2008, 30 f.; THOMAS KOCH, Due Diligence und Beteiligungs-
erwerb aus Sicht des Insiderrechts, Baden-Baden 2006, 97 f. 
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Rahmen einer Due Diligence Prüfung3 notwendigerweise Unternehmensin-
terna offengelegt werden, stellt sich die Frage, inwieweit diese Praxis mit den 
Vorgaben des Insiderrechts zu vereinbaren ist. So könnte der Käufer gegen 
das Verbot verstossen, Insiderkenntnisse auszunützen, wenn er Aktien des 
Zielunternehmens erwirbt, nachdem ihm im Rahmen der Due Diligence Un-
ternehmensinterna bekannt geworden sind. Und der Verkäufer und/oder die 
Organe des Zielunternehmens könnten gegen das Verbot verstossen, Insider-
tatsachen einem Dritten zur Kenntnis zu geben, wenn und weil sie im Rah-
men der Due Diligence Prüfung Interna des Zielunternehmens offengelegt 
haben. 
Dass die Problematik in der Schweiz bisher nur beiläufig behandelt wor-
den ist,4 mag seinen Grund darin haben, dass der Anwendungsbereich des 
Insiderstraftatbestands bisher aufgrund der restriktiven Interpretation von Art. 
161 Ziff. 3 StGB sehr eng war.5 Nicht erfasst waren insbesondere Tatsachen, 
die ohne zu Eingriffen in die Organisations- oder Bilanzstruktur zu führen zu 
Gewinnwarnungen hätten führen müssen.6 Nachdem die den Anwendungsbe-
reich der Insidertatsache erheblich beschränkende Regelung des Art. 161 Ziff. 
3 StGB ersatzlos aufgehoben worden ist,7 dürfte die praktische Relevanz des 
Insiderverbots auch bereits nach geltendem Recht deutlich gestiegen sein. 
Erfasst sind nun jedenfalls alle Umstände, die zur Ad-hoc-Publizität i.S. von 
Art. 72 KR führen müssen.8  
                                                        
3 Zur Durchführung einer Due Diligence vgl. BUSSIAN (Fn. 2), 28 ff.; MARCUS ANDREAS 
KLIE, Die Zulässigkeit einer Due Diligence im Rahmen des Erwerbs von börsennotierten 
Gesellschaften nach Inkrafttreten des Anlegerschutzsverbesserungsgesetzes (AnSVG), 
Frankfurt a.M. 2008, 31 ff.; KOCH (Fn. 2), 82 ff., 100 ff.; ERIC OLIVIER MEIER, Due Dili-
gence bei Unternehmensübernahmen, Zürich 2010.  
4 Vgl. z.B. KOENIG (Fn. 2), 212 f. 
5 Vgl. SILVAN HÜRLIMANN, Der Insiderstraftatbestand, Rechtsvergleichende Studie der 
schweizerischen und der US-amerikanischen Regelung unter Berücksichtigung der EU-
Richtlinien und der aktuellen Entwicklungen im Finanzmarktrecht, Zürich/Basel/Genf 2005, 
83 ff.; KOENIG (Fn. 2), 165 ff.; GÜNTER STRATENWERTH/WOLFGANG WOHLERS, Schwei-
zerisches Strafgesetzbuch, Handkommentar, Bern 2009, Art. 161 N 5; STEFAN TRECHSEL/ 
MARC JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 
Zürich/St. Gallen 2008, Art. 161 N 16, jeweils m.w.H. zur einschlägigen Rechtsprechung.  
6 GÜNTER STRATENWERTH/GUIDO JENNY/FELIX BOMMER, Schweizerisches Strafrecht, Be-
sonderer Teil I: Straftaten gegen Individualinteressen, Bern 2010, § 21 N 9; STRATEN-
WERTH/WOHLERS (Fn. 5), Art. 161 N 5; TRECHSEL/JEAN-RICHARD, Art. 161 N 13; MI-
CHAEL TRIPPEL/GUIDO URBACH, in: Rolf Watter/Nedim Peter Vogt (Hrsg.), Basler Kom-
mentar Börsengesetz, Basel 2007, Art. 161 N 24; PETER NOBEL, Schweizerisches Finanz-
marktrecht und internationale Standards, 3. Aufl., Bern 2010, § 15 N 13; SCHWOB (Fn. 1), 
27. 
7 Vgl. Botschaft zur Änderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches (Streichung von Art. 
161 Ziff. 3 StGB) vom 8. Dezember 2006, BBl 2007 439 ff.; zur Forderung nach Streichung 
der Ziffer 3 vgl. bereits PETER BÖCKLI/CHRISTOPH B. BÜHLER, Vorabinformationen an 
Grossaktionäre: Möglichkeiten und Grenzen nach Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, 
SZW 2005, 101, 106. 
8 So auch Botschaft (Fn. 7), 443 und 445; LANZ/GRUBER (Fn. 2), 292; STRATENWERTH/ 
WOHLERS (Fn. 5), Art. 161 N 5; TRECHSEL/JEAN-RICHARD (Fn. 5), Art. 161 N 13; AND-
REAS DONATSCH, Strafrecht III, Delikte gegen den Einzelnen, Zürich/Basel/Genf 2008, 
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Die vom Bundesrat mit der Ausarbeitung eines Berichts zur geplanten Re-
vision der Börsendelikte beauftragte Expertenkommission,9 deren Mitglied 
der Verfasser dieser Zeilen war, schlägt nun neben der Ausweitung des Krei-
ses tauglicher Täter10 auch eine Ausweitung der Tathandlungen vor, die dahin 
geht, dass die Tathandlung des Ausnützens neben dem Erwerb und Verkauf 
von Effekten in Kenntnis einer Insiderinformation (Art. 44a Abs. 1 lit. a E-
BEHG)11 und dem unbefugten Mitteilen von Insiderinformationen (Art. 44a 
Abs. 1 lit. b E-BEHG) auch die Abgabe einer Empfehlung zum Erwerb oder 
Verkauf (Art. 44a Abs. 1 lit. c E-BEHG) erfasst sein soll.12 Damit würden 
sich dann neben dem Käufer und dem Verkäufer sowie – soweit nicht mit 
dem Verkäufer identisch – den Organen des Zielunternehmens z.B. auch die 
Mitarbeiter von Rechtsanwaltskanzleien und Wirtschaftsberatungsunterneh-
men strafbar machen, wenn sie nach Durchführung einer Due Diligence eine 
Kaufempfehlung abgeben.13 
Als potentielle Insidertatsachen kommen im Zusammenhang mit einer Un-
ternehmensübernahme bzw. dem Erwerb einer Beteiligung in Betracht:14 
 die Absicht bzw. der Plan des Erwerbers zur Übernahme des Zielunter-
nehmens bzw. zum Erwerb eines Aktienpakets,  
 die im Rahmen der Due Diligence offengelegten Interna des Zielunter-
nehmens und  
 das positive oder negative Ergebnis der Due Diligence. 
                                                                                                                              
309; vgl. auch ROGER GRONER, Aspekte des Insidertatbestands (Art. 161 StGB), in: Jürg-
Beat Ackermann (Hrsg.), Strafrecht als Herausforderung, Zürich 1999, 268 f. mit dem Hin-
weis darauf, dass dies nach altem Recht nicht so war: „Jede Insidertatsache ist somit eine 
Tatsache i.S. von Art. 72 KR, was umgekehrt nicht der Fall ist.“ Kritisch – im Hinblick auf 
die Unbestimmtheit – DIEGO R. GFELLER, Neue Inkonsistenzen im Insiderstrafrecht, AJP 
2008, 1199, 1200 f.; SCHWOB (Fn. 1), 28. 
9 Vgl. den Bericht der Expertenkommission Börsendelikte und Marktmissbrauch vom 29. Ja-
nuar 2009, insbesondere 31 ff., www.efd.admin.ch/dokumentation/zahlen/00578/01375/ in-
dex.html?lang=de (zit. Expertenbericht) sowie den Erläuternden Bericht zur Änderung des 
Bundesgesetzes über die Börsen und den Effektenhandel (Börsendelikte und Marktmiss-
brauch) vom 18. Januar 2010, 7 ff., www.efd.admin.ch/dokumentation/gesetzgebung/ 
00571/01634/index.html?lang=de, (zit. Erläuternder Bericht). 
10 Vgl. DANIELA KOENIG, Umfassende Revision des Insiderverbotes, Jusletter 19. April 2010, 
N 3 (zit. KOENIG, Revision). 
11 Vorentwurf des Bundesrates vom Januar 2010 über die Änderung des Bundesgesetzes über 
die Börsen und den Effektenhandel, http://www.efd.admin.ch/dokumentation/gesetzgebung/ 
00571/01634/index.html?lang=de. 
12 De lege lata ist die Erfassung der blossen Abgabe einer Empfehlung umstritten: bejahend 
NIKLAUS SCHMID, Schweizerisches Insiderstrafrecht: ein Kommentar zu Art. 161 des Straf-
gesetzbuches: Ausnützen der Kenntnis vertraulicher Tatsachen, Bern 1988, N 253 und 296; 
DONATSCH (Fn. 8), 310; HÜRLIMANN (Fn. 5), 94 f.; verneinend TRECHSEL/JEAN-RICHARD 
(Fn. 5), Art. 161 N 20; PETER BÖCKLI, Schweizer Insiderrecht und Banken, Einfluss der 
EG-Richtlinie von 1989, AJP 1993, 769, 774 sowie STRATENWERTH/JENNY/BOMMER (Fn. 
6), § 21 N 25. 
13 KOENIG, Revision (Fn. 10), N 4. 
14 Vgl. auch bereits LANZ/GRUBER (Fn. 2), 292 f. 
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Nachfolgend wird zunächst der Begriff der Insidertatsache bzw. Insiderin-
formation in Erinnerung gerufen (II.), bevor dann in einem weiteren Schritt 
der Frage nachgegangen wird, ob die Offenlegung von Unternehmensinterna 
und/oder der Erwerb von Effekten im Anschluss an eine Due Diligence we-
gen eines Verstosses gegen das Insiderhandelsverbot strafbar ist (III.). 
II. Anforderungen an Insidertatsachen im Allgemeinen 
Der Straftatbestand des Insiderhandels setzt in seiner geltenden Fassung vor-
aus, dass der Täter eine Insidertatsache ausnützt. Insidertatsachen sind nach 
Art. 161 Ziff. 1 StGB „vertrauliche Tatsachen, deren Bekanntwerden den 
Kurs von in der Schweiz börslich oder vorbörslich gehandelten Aktien, Wert-
schriften oder entsprechenden Bucheffekten oder von Optionen auf solche in 
voraussehbarer Weise erheblich beeinflussen wird“. Es muss sich also erstens 
um eine Tatsache handeln, die Tatsache muss zweitens vertraulich sein und 
sie muss drittens das Potenzial zur erheblichen Beeinflussung des Kurses 
einer Aktie oder einer sonstigen Effekte haben. 
1. Tatsachen 
Tatsachen sind reale, dem Beweis zugängliche Ereignisse oder Geschehnisse 
der Vergangenheit oder Gegenwart,15 wie z.B. der Umstand, dass über eine 
Übernahme verhandelt und/oder eine Due Diligence durchgeführt wird. Ein-
bezogen sind aber auch innere Tatsachen, wie das Vorhandensein bestimmter 
Absichten oder Pläne,16 also z.B. die Absicht zu fusionieren, ein Unterneh-
men zu übernehmen oder eine Beteiligung in einer bestimmten Höhe aufzu-
bauen. Nicht erfasst sind dagegen Wertungen und Prognosen,17 wohl aber die 
tatsächlichen Umstände, auf denen derartige Prognosen aufbauen,18 wie z.B. 
die Tatsache, dass ein Unternehmen ein für die Gewinnentwicklung voraus-
sichtlich sehr wichtiges Patent angemeldet hat. 
                                                        
15 MARTIN SCHUBARTH/PETER ALBRECHT, Kommentar zum schweizerischen Strafrecht, 
Schweizerisches Strafgesetzbuch Besonderer Teil, 2. Band: Delikte gegen das Vermögen 
(Art. 137-172 StGB), Bern 1990, Art. 161 N 58; STRATENWERTH/WOHLERS (Fn. 5), Art. 
161 N 3; DONATSCH (Fn. 8), 307; HÜRLIMANN (Fn. 5), 77; vgl. auch GRONER (Fn. 8), 264, 
der abweichend fordert, sich an der Bestimmtheit und Zuverlässigkeit der Information zu 
orientieren. 
16 HÜRLIMANN (Fn. 5), 78 f.; KOENIG (Fn. 2), 164; LANZ/GRUBER (Fn. 2), 291 f.; STRATEN-
WERTH/WOHLERS (Fn. 5), Art. 161 N 3; TRECHSEL/JEAN-RICHARD (Fn. 5), Art. 161 N 12; 
TRIPPEL/URBACH, in: Watter/Vogt (Fn. 6), Art. 161 N 23; DONATSCH (Fn. 8), 307; SCHMID 
(Fn. 12), N 178 f.; STRATENWERTH/JENNY/BOMMER (Fn. 6), § 21 N 8. 
17 STRATENWERTH/WOHLERS (Fn. 5), Art. 161 N 3; TRECHSEL/JEAN-RICHARD (Fn. 5), Art. 
161 N 12; SCHMID (Fn. 12), N 180, 182; TRIPPEL/URBACH, in: Watter/Vogt (Fn. 6), Art. 
161 N 23. 
18 STRATENWERTH/WOHLERS (Fn. 5), Art. 161 N 3; HÜRLIMANN (Fn. 5), 79. 
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Die Expertenkommission Börsendelikte schlägt vor, statt des Begriffs der 
Insidertatsache zukünftig denjenigen der Insiderinformation zu verwenden. 
Die Änderung der Begrifflichkeit soll nach Auffassung der Expertenkommis-
sion keine sachlichen Änderungen zur Folge haben, sondern das schweizeri-
sche Recht lediglich der international gebräuchlichen Terminologie anpas-
sen.19 Hinzuweisen ist allerdings darauf, dass z.B. das deutsche Recht in An-
lehnung an die Vorgaben des EU-Rechts künftige Umstände und Ereignisse 
unter den Begriff der Insiderinformation fasst, vorausgesetzt, es besteht eine 
hinreichende Wahrscheinlichkeit des Eintritts.20 Weiterhin werden Informati-
onen ausgeschlossen, die keinen Drittbezug haben.21 
2. Vertraulichkeit der Tatsache 
Vertraulich sind Tatsachen dann, wenn sie nur einem beschränkten Personen-
kreis bekannt sind.22 Das Bestehen von Gerüchten stellt die Vertraulichkeit 
einer Tatsache noch nicht in Frage.23 An der Vertraulichkeit fehlt es nach 
Auffassung des Bundesgerichts aber nicht erst dann, wenn eine Tatsache dem 
breiten Anlegerpublikum durch eine öffentliche Mitteilung oder auf anderem 
Wege bekannt oder doch ohne weiteres zugänglich gemacht worden ist,24 
sondern schon dann, wenn Dritte, wenn auch nur mit Anstrengung, von der 
Tatsache Kenntnis erlangen können.25 Dies ist nach Auffassung des Bundes-
gerichts bereits dann der Fall, wenn einem professionellen Broker oder Fi-
nanzanalysten die Verwertung einer Tatsache möglich ist, die ihm aufgrund 
seiner exklusiven und effizienten Informationsressourcen und Analysemetho-
                                                        
19 Erläuternder Bericht (Fn. 9), 17 (Ziff. 1.4.1.2.3) sowie Expertenbericht (Fn. 9), 46 (Ziff. 
2.2.3.3.). 
20 Vgl. ROLF SETHE, in: Heinz-Dieter Assmann/Rolf A. Schütze (Hrsg.), Handbuch des Kapi-
talanlagerechts, München 2007, § 12 N 30. 
21 Vgl. SETHE (Fn. 20), § 12 N 94 i.V.m. N 31 (m.w.H. in Fn. 76). 
22 STRATENWERTH/WOHLERS (Fn. 5), Art. 161 N 4; TRECHSEL/JEAN-RICHARD (Fn. 5), Art. 
161 N 17; HÜRLIMANN (Fn. 5), 87; KOENIG (Fn. 2), 168. 
23 SCHWOB (Fn. 1), 28; STRATENWERTH/WOHLERS (Fn. 5), Art. 161 N 4; TRECHSEL/JEAN-
RICHARD (Fn. 5), Art. 161 N 17; KOENIG (Fn. 2), 169. 
24 Insoweit ganz h.M., vgl. BGE 118 Ib 448, 455; STRATENWERTH/JENNY/BOMMER (Fn. 6), 
§ 21 N 11; STRATENWERTH/WOHLERS (Fn. 5), Art. 161 N 4; HÜRLIMANN (Fn. 5), 87; vgl. 
aber auch CHRISTIAN LEUENBERGER, Die materielle kapitalmarktstrafrechtliche Regulie-
rung des Insiderhandels de lege lata und de lege ferenda in der Schweiz, Zürich 2010, 356 
f.: die Vertraulichkeit ende erst mit der vollständigen Internalisierung der Insiderinforma-
tion im Kurs. 
25 BGer vom 2.2.2000, 2A.230/1999, E. 6.b; zustimmend CHRISTOPH PETER, in: Marcel Alex-
ander Niggli/Hans Wiprächtiger (Hrsg.), Basler Kommentar Strafrecht II, Art. 111-392 
StGB, Basel 2007, Art. 161 N 27; HÜRLIMANN (Fn. 5), 88; vgl. auch BÖCKLI (Fn. 12), 775; 
kritisch demgegenüber KOENIG (Fn. 2), 169 ff.; STRATENWERTH/JENNY/BOMMER (Fn. 6), 
§ 21 N 11; vgl. auch DONATSCH (Fn. 8), 309: Vertraulichkeit einer Tatsache entfällt, wenn 
diese ohne Anstrengung erlangt werden könne. 
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den zugänglich ist, bevor diese Tatsache durch die „breite“ Öffentlichkeit zur 
Kenntnis genommen wird.26 
3. Potenzial zur erheblichen Beeinflussung des Kurses 
Als Tatsachen, die vorhersehbar einen erheblichen Einfluss auf den Kurs 
haben werden, gelten z.B. Tatsachen, die eine Gewinnwarnung erforderlich 
machen.27 Voraussetzung ist stets, dass das Bekanntwerden der Tatsache aus 
der Perspektive ex ante betrachtet, einen erheblichen Einfluss auf den Kurs 
der fraglichen Effekten haben wird. Umstritten ist, ob diesbezüglich auf feste 
Grenzwerte abzustellen ist28 – gegebenenfalls differenziert nach Art der in 
Frage stehenden Effekten29 – oder ob man sich damit begnügen muss und 
kann, dass es aussergewöhnliche Kursschwankungen sein müssen, die den 
Rahmen des Üblichen sprengen.30 Das eigentliche Problem ist die praktisch 
nicht oder nur sehr eingeschränkt gegebene Vorhersehbarkeit, wie sich das 
Bekanntwerden einer bestimmten Tatsache im Einzelfall auswirken wird.31 
Handhabbar wird dieses Merkmal nur dann, wenn man auf einen normativen 
Massstab abstellt, wenn man also darauf abstellt, ob und wie vernünftige 
Anleger auf diese Nachricht reagieren würden.32 Dass es sich, wie die Er-
kenntnisse kognitionspsychologischer und verhaltensökonomischer Untersu-
chungen (Behavioral Economics) in aller Deutlichkeit belegen, bei den Ent-
scheidungen, die von wirklichen Anlegern getroffen werden, bestenfalls um 
beschränkt rationale Entscheidungen handelt,33 muss man bei alledem in Kauf 
nehmen.  
                                                        
26 Vgl. BGE 2A.230/1999; E. 6. b., wo von „verschiedenen Kreisen der Öffentlichkeit“ ge-
sprochen wird. 
27 Vgl. die Nachweise oben Fn. 8. 
28 TRIPPEL/URBACH, in: Watter/Vogt (Fn. 6), Art. 161 N 27; GRONER (Fn. 8), 265; HÜRLI-
MANN (Fn. 5), 90 f. 
29 Vgl. PETER, in: Niggli/Wiprächtiger (Fn. 25), Art. 161 N 28; SCHMID (Fn. 12), N 227; 
DONATSCH (Fn. 8), 309 f.; KOENIG (Fn. 2), 175; kritisch TRECHSEL/JEAN-RICHARD (Fn. 5), 
Art. 161 N 18 m.w.H. 
30 SCHMID (Fn. 12), N 222 ff.; STRATENWERTH/JENNY/BOMMER (Fn. 6), § 21 N 9; kritisch im 
Hinblick auf die mangelnde Bestimmtheit: SCHWOB (Fn. 1), 29. 
31 Zutreffend hierzu GFELLER (Fn. 8), 1202 (mit Beispielen). 
32 Vgl. LEUENBERGER (Fn. 24), 348 ff. sowie KOENIG (Fn. 2), 174 f., die für eine Übernahme 
des für das US-amerikanische Recht entwickelten Reasonable Investor Test plädieren. 
33 Vgl. hierzu umfassend DAVID HERBOLD, Das Verwendungsmerkmal im Insiderhandelsver-
bot, Baden-Baden 2009, 46 ff. 
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III. Vereinbarkeit der Durchführung einer Due Diligence 
mit den Vorgaben des Insiderhandelsverbots 
1. Die Absicht des Erwerbs einer Beteiligung als Insidertatsache 
Jeder Durchführung einer Transaktion geht notwendigerweise ein entspre-
chender Entschluss voraus. Wenn der Entschluss dahin geht, ein Unterneh-
men vollständig zu übernehmen oder einen Anteil des Aktienkapitals zu er-
werben, also eine Mehrheit der Aktien zu erlangen oder eine Minderheitsbe-
teiligung aufzubauen, kann bereits das Bekanntwerden des Entschlusses dazu 
führen, dass der Kurs der Aktien des Zielunternehmens – und gegebenenfalls 
auch des als Erwerber oder Verkäufer agierenden Unternehmens – erheblich 
beeinflusst wird. Tatsächlich wird man nicht einmal ausschliessen können, 
dass die Absicht zum Erwerb eines im Hinblick auf unternehmerische Ein-
flussnahme irrelevanten Anteils der Aktien eines Unternehmens das Potenzial 
zur Beeinflussung des Kurses des Zielunternehmens hat. Dies gilt jedenfalls 
dann, wenn es sich beim Erwerber um eine Person handelt, auf deren Urteil 
das Anlegerpublikum etwas gibt und deren Beispiel deshalb Nachahmungsef-
fekte zur Folge haben kann. 
Schon bei Schaffung des Insiderstraftatbestands wurde darauf hingewie-
sen, dass die Pflicht, die Absicht zur Durchführung von Transaktionen vor 
Umsetzung derselben offen zu legen, Unternehmensübernahmen und den 
Aufbau von Minderheitsbeteiligungen in Frage stellen, jedenfalls aber verteu-
ern würde.34 FORSTMOSER hat dem entgegen gehalten, dass zum einen der 
Raider typischweise nicht tauglicher Täter des Art. 161 StGB sei35 und zum 
anderen gelte: „Niemand kann sein eigener Insider sein“.36 Spätestens dann, 
wenn man – den Vorschlägen der Expertenkommission folgend – den An-
wendungsbereich des Insiderstraftatbestands über den Kreis der echten In-
sider (Art. 161 Ziff. 1 StGB) und der Tippees (Art. 161 Ziff. 2 StGB) hinaus 
ausdehnt, verliert der erste Einwand jedes Gewicht, weil dann grundsätzlich 
jedermann tauglicher Täter des Insidertatbestands sein kann. Es bleibt dann 
allein der Satz, dass niemand sein eigener Insider sein könne. Das Problem 
                                                        
34 Vgl. PETER FORSTMOSER, Das neue schweizerische Insider-Recht, Zürich 1988, 122, 132; 
BÜHLER/HÄRING (Fn. 1), 455 f.; in diese Richtung auch HÜRLIMANN (Fn. 5), 129: „[…] 
wären doch ansonsten Aktienrückkäufe einer Unternehmung generell nicht mehr möglich, 
da diese zumeist im Wissen um eine kursrelevante Tatsache innerhalb des eigenen Unter-
nehmens erfolgen“. 
35 So auch BÜHLER/HÄRING (Fn. 1), 457; vgl. auch CHRISTOPH PETER, Aspekte der Insider-
strafnorm, Chur 1991, N 15 f. mit dem Verweis auf die bei einem aussenstehenden Raider 
fehlende Verletzung der Treuepflicht zum Unternehmen; ablehnend zur Einbeziehung des 
Treueverhältnisses zum Unternehmen als geschütztes Rechtsgut: BÜHLER/HÄRING (Fn. 1), 
455. 
36 FORSTMOSER (Fn. 34), 132; vgl. auch BGer vom 13.10.1992, 118 Ib 448, E. 6.c; BGer vom 
26.11.2002, 1A.110/2002, E. 4.4; BÖCKLI (Fn. 12), 776; KOENIG (Fn. 2), 210 ff.; KOENIG, 
Revision (Fn. 10), N 5; PETER (Fn. 35), 14 f.; TRECHSEL/JEAN-RICHARD (Fn. 5), Art. 161 
N 19 m.w.H. 
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mit diesem Satz ist, dass er eine blosse Behauptung darstellt, die sich zwar 
allgemeiner Beliebtheit erfreut, die aber nicht nur ohne jede Begründung 
daherkommt, sondern auch in ihrem Aussagegehalt durchaus unklar ist.37 So 
werden, neben den Fällen der eigenen Transaktionsabsicht, teilweise auch 
jegliche durch den Täter selbst geschaffene Umstände einbezogen38 oder 
sogar alle Fälle, in denen der Vermögensvorteil bei dem Unternehmen eintre-
ten soll, auf welches sich die vertrauliche Tatsache bezieht.39 
Die Expertenkommission schlägt in Absatz 4 des neuen Insiderstraftatbe-
stands eine Regelung vor, mit welcher in Anlehnung an den Erwägungsgrund 
30 der Präambel der Marktmissbrauchsrichtlinie40 der Anwendungsbereich 
des Insiderstraftatbestands dahingehend beschränkt werden soll, dass die 
Absicht, eine bestimmte Transaktion vorzunehmen, für denjenigen keine 
Insiderinformation darstellt, der diese Absicht selbst gefasst hat bzw. der für 
denjenigen, der diese Absicht gefasst hat, die zur Umsetzung dieser Absicht 
notwendigen Transaktionen durchführt.41  
Konkret bedeutet dies: Die Absicht, Aktien einer Gesellschaft erwerben zu 
wollen, ist keine Insiderinformation, soweit es um die Strafbarkeit desjenigen 
geht, der diese Absicht selbst gefasst hat. Der Erwerber macht sich also nicht 
strafbar, wenn er Aktien erwirbt, ohne zuvor seine Absicht offengelegt zu 
haben, diesen Erwerb durchzuführen. Gleiches gilt, wenn es um die Strafbar-
keit Dritter geht, die – z.B. als Organe des Erwerbers oder als von diesem 
Beauftragte – diese Absicht für denjenigen umsetzen, der die Absicht gefasst 
hat. Hieraus folgt dann aber andererseits auch, dass ein Dritter, der – z.B. als 
Broker, als Vermögensverwalter oder als Rechtsberater – von dieser Absicht 
erfahren hat und der in Kenntnis dieser Information für sich selbst oder einen 
andern als denjenigen, der die Absicht gefasst hat, Transaktionen ausführt, 
selbstverständlich strafbaren Insiderhandel begeht. Gleiches gilt für Organe 
des Erwerbers und für Beauftragte, die sich nicht nur darauf beschränken, die 
Transaktionen durchzuführen, die zur Umsetzung der Absicht erforderlich 
sind, sondern die auch für sich privat oder für Dritte Transaktionen durchfüh-
ren (sog. alongside purchases).42 
Weiterhin ist zu beachten, dass die Reduktion des Anwendungsbereichs 
der Norm nur dann gilt, wenn es sich bei den als Insiderinformation in Be-
tracht kommenden Umständen allein und ausschliesslich um die innere Tatsa-
che des Entschlusses zum Erwerb handelt. Anders liegt es dann, wenn der 
                                                        
37 Vgl. BÜHLER/HÄRING (Fn. 1), 456; KOENIG (Fn. 2), 210; LEUENBERGER (Fn. 24), 395; 
NOBEL (Fn. 6), § 15 N 20; SCHUBARTH/ALBRECHT (Fn. 16), Art. 161 N 44. 
38 Vgl. bei GRONER (Fn. 8), 269 f. 
39 So z.B. TRIPPEL/URBACH, in: Watter/Vogt (Fn. 6), Art. 161 N 31; DONATSCH (Fn. 8), 310; 
SCHMID (Fn. 12), N 243. 
40 Vgl. BÜHLER/HÄRING (Fn. 1), 456 f. m.w.H. 
41 Für den konkreten Wortlaut vgl. unten bei Fn. 56. 
42 BÜHLER/HÄRING (Fn. 1), 460; KOENIG (Fn. 2), 212; PETER (Fn. 35), 15; SCHUBARTH/AL-
BRECHT (Fn. 15), Art. 161 N 44. 
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Erwerber seinen Entschluss aufgrund von sonstigen Insiderinformationen 
gefasst hat,43 wobei es sich bei diesen um äussere Umstände aber auch um 
innere Tatsachen handeln kann:44 Hat er sich zum Beispiel zur Übernahme 
eines kleinen Pharmaunternehmens entschlossen, weil er von dem noch nicht 
allgemein bekannten Umstand Kenntnis erhalten hat, dass dieses Unterneh-
men ein bahnbrechendes Medikament entwickelt hat, dann erfüllt der Erwerb 
den Straftatbestand des Insiderhandels, weil der Erwerber die Insiderinforma-
tion über die Neuentwicklung des Medikaments ausgenützt hat. Strafbarer 
Insiderhandel liegt auch dann vor, wenn der Verwaltungsratspräsident die 
Tatsache ausnutzt, dass ihm bekannt ist, dass er in einigen Tagen seine den 
Aktienkurs des Unternehmens voraussichtlich tangierende Rücktrittsabsicht 
bekanntgeben wird.45 
De lege lata lässt sich dieses soweit ersichtlich allgemein für angemessen 
erachtete Ergebnis als teleologische Reduktion des vom Wortlaut her zu weit 
gefassten Anwendungsbereichs der Norm begründen.46 Nach PETER ergibt 
sich dies inhaltlich daraus, dass in diesen Fällen kein Vertrauensmissbrauch 
zulasten des Unternehmens gegeben sei.47 Dieser Argumentation ist aber 
entgegenzuhalten, dass die Treuepflicht gegenüber dem Unternehmen als 
Rechtsgut des Art. 161 StGB auch für das geltende Recht bereits umstritten 
ist.48 Aber auch dann, wenn man – mit einer im Schrifttum im Vordringen 
befindlichen Auffassung und in Übereinstimmung mit den vom Bundesrat 
übernommenen Vorschlägen der Expertenkommission49 – das geschützte 
Rechtsgut in der Wahrung der Chancengleichheit der Anleger als Vorausset-
zung für einen funktionsfähigen Kapitalmarkt sieht,50 lässt sich die Heraus-
nahme der fraglichen Fälle aus dem Anwendungsbereich des Art. 161 StGB 
mit einer teleologischen Reduktion begründen: Der Insiderstraftatbestand soll 
                                                        
43 Vgl. auch PETER, in: Niggli/Wiprächtiger (Fn. 25), Art. 161 N 12; SCHUBARTH/ALBRECHT 
(Fn. 15), Art. 161 N 45. 
44 Vgl. BÜHLER/HÄRING (Fn. 1), 460 f.; KOENIG (Fn. 2), 212. 
45 So auch KOENIG (Fn. 2), 212. 
46 Vgl. auch SCHUBARTH/ALBRECHT (Fn. 15), Art. 161 N 45; GRONER (Fn. 8), 271 sowie 
LEUENBERGER (Fn. 24), 396 f. mit dem Hinweis darauf, dass es notstandsähnliche Fälle der 
Wahrung berechtigter Interessen (an der Durchführung von Übernahmen) gebe. 
47 PETER, in: Niggli/Wiprächtiger (Fn. 25), Art. 161 N 12; für die Einbeziehung des Schutzes 
des Unternehmens als weiteres Rechtsgut auch DIANE FREYMOND/HANS-UELI VOGT, Die 
Pflicht des Verwaltungsrates zur Verhinderung von Insiderdelikten, in: Jürg-Beat Acker-
mann (Hrsg.), Strafrecht als Herausforderung, Zürich 1999, 178 ff.; vgl. auch BGE 118 Ib 
448, 456; sowie HÜRLIMANN (Fn. 5), 20, mit dem Hinweis, dass das wegen der Tippees 
fraglich sei; dagegen FREYMOND/VOGT, a.a.O.: Auch die Strafbarkeit des Tippnehmers set-
ze eine Straftat nach Ziff. 1 voraus.  
48 Zur Diskussion um die durch Art. 161 StGB geschützten Rechtsgüter vgl. statt aller: KOE-
NIG (Fn. 2), 84 ff.; LEUENBERGER (Fn. 24), 238 ff., jeweils mit umfangreichen Nachweisen.  
49 Vgl. NOBEL (Fn. 6), § 15 N 9. 
50 Vgl. jüngst LEUENBERGER (Fn. 24), 245 ff., der allerdings selbst meint, de lege lata an einer 
– von ihm inhaltlich als unbegründet eingestuften – Berücksichtigung der Treuepflicht als 
tertiär geschütztem Rechtsgut neben der Gewährleistung der Chancengleichheit der Anleger 
und der Gewährleistung der Funktionsfähigkeit des Kapitalmarktes festhalten zu müssen. 
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zwar die Chancengleichheit der Anleger als notwendige Voraussetzung für 
einen funktionsfähigen Kapitalmarkt schützen.51 Dieser Schutz geht aber 
nicht so weit, dass Anleger erst dann agieren können sollen, wenn sie zuvor 
ihre eigenen Absichten offen- gelegt haben.52 In den Fällen einer selbstgefass-
ten Absicht zur Durchführung einer Transaktion fehlt es an einer ungerecht-
fertigten Begünstigung.53 Gleiches muss auch für die Fälle gelten, in denen 
sich der Erwerber zur Umsetzung seiner Transaktionsabsicht der Hilfe Dritter 
bedient, welche die notwendigen Transaktionen für ihn durchführen. Eine 
Strafbarkeit scheidet auch für die Dritten aus, sofern diese keinen über die in 
diesen Fällen übliche Provision hinausgehenden Gewinn erzielen.54 
Mit dem Inkrafttreten der von der Expertenkommission vorgeschlagenen 
neuen Insiderstrafnorm würde die vorstehend skizzierte Einschränkung des 
Anwendungsbereichs des Insiderdelikts eine rechtliche Grundlage erhalten.55 
Die Expertenkommission schlägt in Art. 44 Abs. 4 E-BEHG folgende Rege-
lung vor:  
„Die Absicht bestimmte Transaktionen vorzunehmen, ist für sich allein 
gesehen für denjenigen, der diese Absicht gefasst hat, und denjenigen, der 
diese Transaktionen in seinem Auftrag ausführt, keine Insiderinformation im 
Sinne der Absätze 1 bis 3.“56 
BÜHLER und HÄRING sind der Auffassung, der Vorschlag der Experten-
kommission sei zwar im Ansatz zu begrüssen, die vorgeschlagene Lösung sei 
allerdings zu abstrakt formuliert. Sie sei einerseits zu eng, „weil nicht nur die 
Transaktionsabsicht als solche, sondern letztlich alle damit verbundenen 
selbstgeschaffenen Informationen nicht strafrelevant sein können“, und sie sei 
andererseits zu weit, weil „nach ihrem Wortlaut auch eine Transaktionsab-
sicht, welche zwar von einer Person gefasst wird, aber auf fremdgeschaffenen 
Informationen basiert, als strafrechtlich unbedenklich erklärt“ werde.57 Als 
Alternative schlagen sie folgende Formel vor:  
„Die im Rahmen einer bestimmten Transaktion verwendeten Informatio-
nen gelten für denjenigen, der diese verwendet, nicht als Insiderinformation 
im Sinne der Absätze 1 bis 3, sofern die Informationen selbstgeschaffen so-
                                                        
51 BGE 118 Ib 547, 558; STRATENWERTH/WOHLERS (Fn. 5), Art. 161 N 1; TRECHSEL/JEAN-
RICHARD (Fn. 5), Art. 161 N 2 m.w.H. 
52 Vgl. auch PETER (Fn. 35), 15, der dieses Ergebnis daraus ableitet, dass die als kumulatives 
Strafbarkeitserfordernis notwendige ungerechtfertigte Verletzung des Unternehmensinteres-
ses fehle; ebenso GRONER (Fn. 8), 271 f. 
53 BÜHLER/HÄRING (Fn. 1), 457. 
54 So – mit weiteren Hinweisen – KOENIG (Fn. 2), 212 Fn. 1094. 
55 Zustimmend im Hinblick auf die dadurch gesteigerte Rechtssicherheit: KOENIG, Revision 
(Fn. 10), N 5. 
56 KOENIG, Revision (Fn. 10), N 5 weist darauf hin, dass – wohl aufgrund eines redaktionellen 
Versehens – in der bundesrätlichen Botschaft nur von der Straffreistellung des Dritten die 
Rede ist, der Transaktionen im Auftrag eines anderen ausführt, was – wie KOENIG zutref-
fend ausführt – „wenig Sinn“ ergibt.  
57 BÜHLER/HÄRING (Fn. 1), 461. 
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wie transaktionsbezogen sind, und sofern der Transaktionsplan sowohl in 
zeitlicher als auch in materieller Hinsicht plankonform umgesetzt wird.“  
Als eine weitere Alternative hat LEUENBERGER – allerdings ohne diesen 
Vorschlag im Einzelnen zu begründen – folgende Formulierung vorgeschla-
gen:  
„Besteht die Insiderinformation in einem Entschluss betreffend die Durch-
führung einer Transaktion oder in der Stellungnahme Dritter zu diesem Ent-
schluss und wird der Vermögensvorteil ausschliesslich jenen Personen ver-
schafft, die diesen Entschluss selbst gefällt haben oder, im Fall juristischer 
Personen, deren Organe diesen Entschluss gefällt haben, so bleibt der Täter 
straffrei.“58 
Ersichtlich liegt den verschiedenen Formeln ein jeweils anderes Verständ-
nis davon zugrunde, welche Fallgestaltungen sinnvollerweise aus dem An-
wendungsbereich des Insidertatbestands ausgeschlossen werden sollen: Wäh-
rend die Expertenkommission allein die reine Transaktionsabsicht als solche 
als taugliche Insidertatsache ausschliessen will, wollen BÜHLER/HÄRING 
offenbar alle selbstgeschaffenen transaktionsbezogenen Umstände ausschlies-
sen, während es für LEUENBERGER entscheidend zu sein scheint, wem der 
Vorteil aus der Transaktion zugeflossen ist. Insoweit kehren hier in einem 
neuen Gewand die Meinungen wieder, die bereits zur Ausfüllung des Satzes 
vertreten worden sind, dass niemand sein eigener Insider sein könne.59 Wel-
che dieser Formeln die Fallgestaltungen, die sinnvollerweise aus dem An-
wendungsbereich des Insidertatbestands auszugliedern sind, am besten er-
fasst, wird im Rahmen des auf eine Reform des Insidertatbestands abzielen-
den Gesetzgebungsverfahren zu prüfen und zu entscheiden sein.  
2. Die Offenlegung von Unternehmensinterna im Rahmen einer Due 
Diligence 
Wie bereits eingangs erwähnt, waren die insiderrechtlichen Regelungen bis-
her wohl vor allem deshalb im Rahmen einer Due Diligence kein wirkliches 
Problem, weil der Kreis der Informationen, die als Insidertatsachen einzustu-
fen waren, sehr klein war. Nach der von der Rechtsprechung und herrschen-
den Lehre vertretenen Auslegung der Regelung in Art. 161 Ziff. 3 StGB be-
schränkte sich der Kreis strafrechtlich relevanter Insidertatsachen auf die 
Emission neuer Beteiligungsrechte, eine Unternehmensverbindung sowie 
ähnliche Sachverhalte von vergleichbarer Tragweite. Darunter fielen nach 
kantonaler und bundesgerichtlicher Rechtsprechung allerdings nur diejenigen 
Ereignisse, die tiefgreifend in die Bilanz- oder Aktienstruktur einer Gesell-
                                                        
58 LEUENBERGER (Fn. 24), 428. 
59 Vgl. oben bei den Fn. 35 ff. 
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schaft eingreifen.60 Nachdem diese Regelung ersatzlos aufgehoben worden 
ist, hat sich der Kreis strafrechtlich relevanter Insidertatsachen signifikant 
ausgedehnt.61 Auch jetzt gilt aber weiterhin, dass nicht jedes Internum des 
Zielunternehmens zwingend auch eine Insidertatsache sein muss. Erforderlich 
ist, dass es sich um eine Tatsache mit erheblichem Kursbeeinflussungspoten-
zial handelt. 
Bei insiderrechtlich relevanten Informationen liegt es aber so, dass diese 
eigentlich im Rahmen der Ad-hoc-Publizität offengelegt werden müssen. 
Dies gilt jedenfalls dann, wenn es sich um kursrelevante Tatsachen handelt, 
die im Tätigkeitsbereich des Emittenten eingetreten sind (vgl. Art. 72 Abs. 1 
KR). Ist die Offenlegung erfolgt, entfällt das insiderrechtliche Verbot, weil es 
sich nicht mehr um vertrauliche Informationen handelt. Die Offenlegung im 
Rahmen einer Due Diligence kann somit nur dann zum Problem werden, 
wenn Pflichten zur Ad-hoc-Publizität nicht wahrgenommen werden, obwohl 
die Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 1 KR gegeben sind – womit dann aber 
auch die Schutzwürdigkeit des Ausnützens dieser Information höchst fraglich 
ist – oder wenn die in Frage stehenden Informationen berechtigterweise zu-
rückgehalten werden durften, entweder weil die fragliche Tatsache nicht im 
Tätigkeitsbereich des Emittenten eingetreten ist und deshalb nicht in den 
Anwendungsbereich des Art. 72 KR fällt oder weil die Voraussetzungen für 
einen Aufschub der Bekanntgabe gegeben sind. Letzteres ist nach Art. 72 
Abs. 2 KR dann möglich, wenn die in Frage stehenden Tatsachen auf einem 
Plan oder Entschluss des Unternehmens beruhen und ihre Verbreitung geeig-
net ist, die berechtigten Interessen des Unternehmens zu beeinträchtigen und 
das Unternehmen das Nötige veranlasst, um die effektive Geheimhaltung 
sicherzustellen.62  
Vor diesem Hintergrund ist festzuhalten, dass es zwar nicht zwingend, 
wohl aber durchaus möglich ist, dass im Rahmen einer Due Diligence Infor-
mationen offengelegt werden, die Insidertatsachen darstellen. In der Literatur 
ist die Auffassung vertreten worden, dass es in diesen Fällen an einem Aus-
nützen von Insiderinformationen fehle, wenn und weil – was der Regelfall sei 
– der Kaufentschluss bereits vorher gefällt worden sei und der Erwerber sich 
im Rahmen dieses Entschlusses halte.63 Dem ist allerdings entgegenzuhalten, 
dass sich die Erkenntnisse, die im Rahmen der Due Diligence gewonnen wer-
den, in der Regel nicht nur auf das „ob“ der Transaktion auswirken, sondern 
auch auf das „wie“ und dies heisst konkret: auf den Kaufpreis, den der Er-
                                                        
60 PETER, in: Niggli/Wiprächtiger (Fn. 25), Art. 161 N 25 m.w.H. 
61 Vgl. oben bei Fn. 6 ff. 
62 Nach einer in der Lehre vertretenen Auffassung soll es zulässig sein, Tatsachen im Rahmen 
einer Due Diligence offenzulegen, die im Rahmen der Ad-hoc-Publizität einem Bekannt-
gabeaufschub unterliegen, vgl. LANZ/GRUBER (Fn. 2), 289 f. 
63 KOENIG (Fn. 2), 213 i.V.m. 192 f. unter Hinweis darauf, dass im schweizerischen Recht ein 
Ausnützen und nicht nur ein Verwenden gefordert sei. 
Insiderrechtliche Schranken für die Offenlegung von Informationen  
405 
werber zu zahlen hat. Insoweit kann dann aber nicht darauf abgestellt werden, 
dass die offengelegten Informationen nicht kausal gewesen sind.64 Der Er-
werber entscheidet sich nicht abstrakt für oder gegen den Erwerb, sondern er 
entscheidet sich für oder gegen den Erwerb zu bestimmten Konditionen. Es 
liegt ein einheitlicher Entschluss vor, der nach Durchführung der Due Dili-
gence und damit in Kenntnis etwaig offen gelegter Insidertatsachen getroffen 
wird.65 Etwas Anderes kann allenfalls für die – wohl praktisch eher seltenen – 
Fälle gelten, in denen die Verkaufsbedingungen bereits vor Durchführung der 
Due Diligence festgelegt werden und bei denen nach Durchführung der Er-
werb zu den vorher festgelegten Konditionen stattfindet.66 Auch in diesen 
Fällen steht die Absicht zum Erwerb aber unter dem Vorbehalt, dass sich der 
Erwerb auch nach Durchführung der Due Diligence als sinnvoll darstellt. Es 
wirkt etwas gekünstelt, von einem vorher gefassten Beschluss auszugehen, 
der nur nicht wieder zurückgenommen wird; eher wird man von einer Ab-
sichtserklärung auszugehen haben, die dann – nach Durchführung der Due 
Diligence und damit in Kenntnis der Insidertatsachen – konstitutiv bestätigt 
wird. 
De lege lata kann eine Strafbarkeit des Erwerbers nach Art. 161 StGB da-
durch ausgeschlossen werden, dass die Due Diligence nicht vom Erwerber 
selbst, sondern durch einen Dritten durchgeführt wird, der etwaige Insidertat-
sachen nicht an den Erwerber weitergibt, sondern der nach Durchführung der 
Due Diligence lediglich eine – nicht weiter begründete – Empfehlung für den 
Erwerb abgibt, wobei dann umstritten ist, ob die Empfehlung nach geltendem 
Recht erfasst ist oder nicht.67 Abgesehen davon, dass sich aber wohl nur we-
nige Erwerber darauf einlassen werden, die Katze im Sack zu kaufen, wird 
auch dieses Schlupfloch geschlossen, wenn gemäss dem von der Experten-
kommission vorgeschlagenen Art. 44a Abs. 1 lit. c E-BEHG auch die in 
Kenntnis von Insidertatsachen erfolgende Abgabe einer Empfehlung zum 
Erwerb oder zur Veräusserung von Effekten als Insiderhandel strafbar ist. 
Hinzu kommt noch, dass es zu kurz greift, wenn man sich allein auf die 
Seite des Erwerbers konzentriert. Werden im Rahmen einer Due Diligence als 
                                                        
64 So aber – für das deutsche Recht – ANETTE CHRISTOPH, Insiderhandel unter besonderer 
Berücksichtigung von M&A-Transaktionen, Frankfurt a.M. 2010, 177 ff., die für eine teleo-
logische Reduktion des Begriffs „Verwenden“ in § 14 Abs. 1 Nr. 1 WpHG eintritt: Bei 
Face-to-face-Geschäften sei nicht auf die Erwerbs- oder Veräusserungshandlung als solche 
abzustellen, sondern auf den vorhergehenden Entschluss zum Abschluss eines solchen Ge-
schäfts. Liege die Transaktion im Rahmen des hierdurch bestimmten Masterplans, seien In-
siderinformationen, die erst im Rahmen der Due Diligence bekannt geworden seien, nicht 
ursächlich geworden; a.A. KLIE (Fn. 3), 156 f.; KOCH (Fn. 2), 267. 
65 Vgl. auch BÜHLER/HÄRING (Fn. 1), 458 f., für die Fälle, in denen der ursprüngliche Plan 
nicht plankonform umgesetzt, sondern aufgrund der durch die Due Diligence gewonnenen 
Erkenntnisse angepasst wird. 
66 Vgl. BÜHLER/HÄRING (Fn. 1), 458, die für diese Fälle eine Strafbarkeit verneinen. 
67 Vgl. hierzu die Nachweise oben Fn. 12; zur Strafbarkeit der Mitglieder eines Due Diligence 
Teams als Tippgeber vgl. LANZ/GRUBER (Fn. 2), 291. 
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Insidertatsache einzustufende Interna des Zielunternehmens offengelegt, 
könnten sich die für die Offenlegung zuständigen Mitarbeiter des Zielunter-
nehmens strafbar machen, weil sie Insidertatsachen einem Dritten zur Kennt-
nis gebracht haben. Da das geltende Recht – anders als der von der Experten-
kommission vorgeschlagene neue Art. 44a Abs. 1 lit. b E-BEHG und anders 
als die auf der Marktmissbrauchsrichtlinie der EU aufbauenden Regelung in § 
14 WpHG/D68 – nicht darauf abstellt, dass die Offenlegung unbefugt erfolgen 
muss,69 kann die Strafbarkeit nach schweizerischem Recht de lege lata nur 
dann ausgeschlossen werden, wenn man die Offenlegung als gerechtfertigt 
einstuft.  
Eine Rechtfertigung durch Einwilligung scheidet hierbei eindeutig aus, 
weil weder der Verkäufer noch der Erwerber noch die Organe des Zielunter-
nehmens einzeln oder zusammen befugt sind, über das Allgemeininteresse an 
der Wahrung der Chancengleichheit aller Anleger zu disponieren. Zu denken 
wäre noch an eine Rechtfertigung nach den Grundsätzen des rechtfertigenden 
Notstands (Art. 17 StGB). Dem ist allerdings entgegenzuhalten, dass es schon 
an einer Notstandslage fehlt. Art. 17 StGB setzt voraus, dass ein notstandsfä-
higes Rechtsgut sich in einer unmittelbaren, nicht anders abwendbaren Gefahr 
befindet. Die Erwägung, dass ohne eine Straffreistellung der im Rahmen 
einer Due Diligence tatbestandlich erfüllten Insiderdelikte der Handel grösse-
rer („unternehmerischer“) Beteiligungen zum Erliegen kommen könnte,70 was 
dann die Interessen des Erwerbers und des Verkäufers tangieren würde, än-
dert hieran nichts. Die These, der Beteiligungshandel werde zum Erliegen 
kommen, ist schon empirisch gesehen höchst zweifelhaft, weil überhaupt nur 
wenige Unternehmensinterna als Insidertatsachen einzustufen sind.71 Und bei 
den Fällen, in denen es wirklich um die Offenlegung von Tatsachen geht, die 
das Potenzial haben, den Kurs von Effekten in erheblicher Weise zu beein-
flussen, wird in der Regel sowieso eine Pflicht zur Ad-hoc-Publizität beste-
hen. Die Existenz des Instituts der Ad-hoc-Publizität belegt, dass gerade in 
diesen Fällen dem Grundsatz der Gleichbehandlung der Anleger Vorrang zu-
kommen soll gegenüber dem Bedürfnis, bestimmten Anlegern – aus welchen 
Gründen auch immer – eine Sonderbehandlung zukommen zu lassen.72 
                                                        
68 Vgl. Expertenbericht (Fn. 9), 18. 
69 Zum Streitstand im deutschen Recht vgl. SETHE (Fn. 20), § 12 N 111 m.w.H. 
70 Vgl. – zum deutschen Recht – CHRISTOPH (Fn. 63), 180 f.; HERBOLD (Fn. 33), 105 ff.; 
KLIE (Fn. 3), 154 ff.; KOCH (Fn. 2), 266 ff., die für eine – je nach Autor unterschiedlich 
weit gehende – teleologische Reduktion des § 14 WpHG eintreten und in diesem Rahmen 
Fälle des ausserbörslichen Paketerwerbs unter bestimmten Umständen aus dem Anwen-
dungsbereich der Insiderstrafnorm ausschliessen wollen; a.A. BUSSIAN (Fn. 2), 158 ff. 
71 Vgl. BUSSIAN (Fn. 2), 170 f. 
72 Zum Streit über die Legitimität der privilegierten Behandlung einzelner Investoren vgl. 
BÖCKLI/BÜHLER (Fn. 8), 107 ff. m.w.H. 
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3. Das Ergebnis der Due Diligence als Insidertatsache 
Abschliessend stellt sich die Frage, ob möglicherweise auch das positive oder 
negative Ergebnis einer Due Diligence-Prüfung als Insidertatsache eingestuft 
werden muss. Soweit die Due Diligence-Prüfung insgesamt gesehen negativ 
ausfällt und die geplante Transaktion deshalb nicht stattfindet, kann diese 
Frage offen bleiben. Eine Strafbarkeit des verhinderten Erwerbers scheidet 
hier schon deshalb aus, weil es an einem Erwerb fehlt. Der Insidertatbestand 
erfasst allein die Vornahme von Transaktionen in Kenntnis von Insidertatsa-
chen, nicht aber das Unterlassen von Transaktionen.73 Anders liegt es dann, 
wenn Dritte von dem nicht allgemein bekannten negativen Ergebnis der Prü-
fung erfahren haben und dies dann Anlass dafür ist, dass sie Aktien eines 
alternativ in Betracht kommenden Zielunternehmens erwerben, weil nun bei 
diesem mit einem deutlichen Kursanstieg zu rechnen ist. Nach geltendem 
Recht würde sich die Strafbarkeit hier auf die echten Insider nach Art. 161 
Ziff. 1 StGB sowie auf die Tippnehmer beschränken, die von dieser Tatsache 
durch eine gezielte Mitteilung eines echten Insiders Kenntnis erhalten ha-
ben.74 Wird der Täterkreis de lege ferenda weiter gefasst, würde sich der An-
wendungsbereich der Norm entsprechend erweitern. 
Fällt die Prüfung des Zielunternehmens positiv aus, kann dieser Umstand 
als eine Insidertatsache eingestuft werden, wenn das Bekanntwerden dieses 
positiven Ergebnisses geeignet erscheint, den Kurs des Zielunternehmens 
oder – soweit es sich ebenfalls um ein Unternehmen handelt – des Erwerbers 
erheblich zu beeinflussen. Konkret kann dies dann der Fall sein, wenn zwar 
die Erwerbsabsicht bereits bekannt war, nun aber Sicherheit darüber besteht, 
dass es wirklich zur beabsichtigten Übernahme kommen wird. Es dürfte al-
lerdings in der Praxis nicht einfach sein, das im Einzelfall tatsächlich gegebe-
ne Kursbeeinflussungspotential nachzuweisen. Noch grössere Schwierigkei-
ten ergeben sich dann, wenn sowohl die Erwerbsabsicht als auch das Ergebnis 
der Due Diligence vertraulich sind. Hier wird praktisch überhaupt nicht abzu-
schätzen sein, welches Kursbeeinflussungspotential die eine oder andere In-
formation hat. Diese Differenzierung wäre aber notwendig, da – wie oben 
dargelegt – die eigene Transaktionsabsicht für den Erwerber selbst sowie die 
von ihm zur Durchführung der beabsichtigten Transaktion eingeschalteten 
Dritten keine strafrechtlich relevante Insidertatsache darstellt. Konsequenter-
weise wird man diese teleologische Reduktion des Anwendungsbereichs des 
Insiderstraftatbestands auf die Fälle erstrecken müssen, in denen der Erwerber 
seine Transaktionsabsicht wie bereits vor Durchführung der Due Diligence 
geplant umsetzt, nachdem die Prüfung positiv ausgefallen ist. Anders liegt es 
nur dann, wenn – wie oben dargelegt – im Rahmen der Due Diligence Unter-
                                                        
73 TRECHSEL/JEAN-RICHARD (Fn. 5), Art. 161 N 19 m.w.H.; BÖCKLI (Fn. 12), 776; BÜHLER/ 
HÄRING (Fn. 1), 458. 
74 Vgl. nur NOBEL (Fn. 6), § 15 N 18. 
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nehmensinterna offengelegt worden sind, die selbst als Insidertatsachen ein-
zustufen sind und die Einfluss auf die Konditionen haben, unter denen die 
Transaktion durchgeführt wird. 
Für Dritte, die vom Erwerber zur Durchführung der Transaktion einge-
schaltet werden – und die sich auf diese Funktion beschränken – gilt das 
Gleiche wie für den Erwerber selbst. Anders liegt es dann, wenn Dritte auch 
oder allein für sich selbst handeln: Hat der positive Ausgang einer Due Dili-
gence das notwendige Potenzial zur erheblichen Beeinflussung des Kurses 
von Effekten, dann machen sich Dritte, die in Kenntnis dieser vertraulichen 
Information ihrerseits Transaktionen vornehmen – also z.B. in Erwartung 
einer künftigen Kurssteigerung für sich selbst Aktien des Zielunternehmens 
erwerben (alongside purchases) – strafbar.  
IV. Zusammenfassung 
Die Absicht, eine Transaktion vorzunehmen, stellt für denjenigen, der diese 
Absicht gefasst hat, keine Insidertatsache dar. De lege lata folgt dies aus einer 
teleologischen Reduktion des Anwendungsbereichs des Art. 161 StGB, die de 
lege ferenda eine ausdrückliche gesetzliche Grundlage erhalten sollte. Aus 
den gleichen Gründen ist auch der positive Ausgang der Due Diligence-
Prüfung für sich allein gesehen kein Grund, den Erwerber wegen Insiderhan-
dels zu bestrafen, wenn er aufgrund des positiven Ergebnisses seine Absicht 
umsetzt. Der Erwerber macht sich nur dann strafbar, wenn er die Erwerbsab-
sicht aufgrund sonstiger Insiderinformationen gefasst hat oder er im Rahmen 
einer Due Diligence von Insidertatsachen Kenntnis erhält und diese in seinen 
Entscheid eingeflossen sind, die beabsichtigte Transaktion vorzunehmen. 
Eine Strafbarkeit lässt sich hier nur dadurch vermeiden, dass die entsprechen-
den Informationen vor Durchführung der Transaktion offengelegt werden und 
die Transaktionen erst umgesetzt werden, wenn diese tatsächlich öffentlich 
geworden sind. 
Der Verkäufer und die Organe des Zielunternehmens machen sich wegen 
Insiderhandel strafbar, wenn Sie dem potenziellen Erwerber oder Dritten im 
Rahmen der Due Diligence Kenntnis von Insidertatsachen verschaffen. Die 
Offenlegung bei gleichzeitiger Beibehaltung der Vertraulichkeit begründet 
einen Widerspruch zur Ad-hoc-Publizität und kann weder über Einwilligung 
noch über Notstand gerechtfertigt werden. 
Organe des Erwerbers, des Verkäufers und des Zielunternehmens sowie 
alle sonstigen Dritten, die in Kenntnis der vertraulichen Erwerbsabsicht und/ 
oder in Kenntnis der mitgeteilten Interna des Zielunternehmens und/oder des 
vertraulichen Ergebnisses der Due Diligence-Prüfung für sich selbst oder für 
sonstige Dritte Transaktionen durchführen, machen sich dann strafbar, wenn 
die Erwerbsabsicht, die Unternehmensinterna und/oder das Ergebnis der Due 
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Diligence-Prüfung als Insidertatsache einzustufen ist. Dies ist dann der Fall, 
wenn die in Frage stehende Tatsache erhebliches Kursbeeinflussungspotenzi-
al hat. 
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I. Einleitung 
In seinem Urteil Tiffany v. eBay hielt der District Court for the Southern Dis-
trict of New York fest, dass es Sache der Markenrechteinhaber ist, ihre Marke 
zu überwachen. Online-Diensteanbieter1 wie eBay treffe keine generelle 
Überwachungspflicht bezüglich der von ihnen gespeicherten Inhalte Dritter. 
Die abstrakte Kenntnis davon, dass Nutzer der Onlinedienste diese dazu miss-
brauchen, Markenrechte zu verletzen, genüge nicht, um Online-Diensteanbie-
ter haftbar zu machen.2 
Die US-amerikanischen Gerichte berücksichtigten damit die Anstrengun-
gen von eBay im Rahmen von notice-and-takedown-Verfahren und substan-
tielle Investitionen eBays in die Vermeidung von Produktepiraterie. Die Ge-
                                                        
1  In diesem Beitrag wird der Begriff «Online-Diensteanbieter» gemeinsam für unterschied-
liche Intermediäre im Internet, wie insbesondere Access-Provider und Hosting-Provider 
sowie Anbieter von Online-Portalen, verwendet, welche die Speicherung, Verarbeitung und 
Zugänglichmachung von digitalisierten Inhalten ermöglichen. Vgl. dazu unten Ziff. II. 
2  Tiffany v. eBay, 576 F. Supp. 2d 463, 527 (S.D.N.Y. 2008). Zu dieser Entscheidung: 
DANIEL HOLZNAGEL, Die Urteile in Tiffany v. eBay (USA) – zugleich zu aktuellen Prob-
lemen der europäischen Providerhaftung, GRUR Int. 2010, 654 ff. Im April 2010 bestätigte 
das zuständige Appellationsgericht (US Court of Appeals for the Second Circuit) diese Ent-
scheidung. 600 F.3d 93 (C.A.2 2010). 
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richte hielten die von eBay in Selbstorganisation3 festgelegten Verhaltens-
grundsätze für ausreichend, um eine Haftung für Markenrechtsverletzungen 
der Nutzer auszuschliessen. 
Haftungsprivilegien für Online-Diensteanbieter, die Verfahren zur Sper-
rung oder Entfernung von unzulässigen Inhalten zur Verfügung stellen, sind 
in den USA – im Gegensatz zur Rechtslage in der Europäischen Union4 – 
bisher nur für das Urheberrecht kodifiziert, eingeführt im Rahmen des Digital 
Millennium Copyright Act (DMCA).5 Nach Tiffany v. eBay gelten für die 
Providerhaftung im Markenrecht nunmehr faktisch dieselben Prinzipien wie 
im Urheberrecht.6 
Trotz Implementierung gesetzlicher Haftungsprivilegierungen für Online-
Diensteanbieter in der EU E-Commerce-Richtlinie, die deren Haftung gerade 
einschränken wollte, haben Gerichte in EU-Mitgliedsstaaten mit teilweise 
komplizierten Konstruktionen auf Online-Diensteanbieter zugegriffen.7 Damit 
setzen sich Gerichte insbesondere in Frankreich und Deutschland über die 
auch im nationalen Recht verankerten Haftungsbeschränkungen hinweg. So 
genügte dem Tribunale de Grande Instance (TGI) Paris in der Entscheidung 
Dailymotion ein «Sie hätten es doch wissen müssen», um einen Hosting-
Provider für Urheberrechtsverletzungen seiner Nutzer haftbar zu machen.8 In 
                                                        
3  Im Gegensatz zur Selbstregulierung betrifft die Selbstorganisation private Regelsetzung, die 
nicht auf einer Branchenlösung basiert, sondern auf Verhaltensgrundsätzen einer einzelnen 
Institution oder Organisation. Zu dieser Unterscheidung vgl. ROLF H. WEBER, Selbstregu-
lierung und Selbstorganisation bei den elektronischen Medien, medialex 2004, 211, 212. 
4  Mit der E-Commerce-Richtlinie (2000/31/EG, Abl. EG L 178 vom 17. Juli 2000, 1 ff.) hat 
auch die Europäische Union versucht, einen Rechtsrahmen für Online-Diensteanbieter zu 
schaffen. Ähnlich dem Prinzip der gesetzlichen – und mit Tiffany v. eBay nun auch gericht-
lichen – Anerkennung von Selbstregulierungen in den USA anerkennt die E-Commerce-
Richtlinie die von Online-Diensteanbietern gestalteten und implementierten notice-and-
takedown-Verfahren als Standard, welcher eine Haftungsprivilegierung für Online-Dienste-
anbieter rechtfertigt. Für einen Vergleich zwischen den europäischen und den US-amerika-
nischen Regelungen: BENOÎT FRYDMAN/ISABELLE RORIVE, Regulating Internet Content 
through Intermediaries in Europe and the USA, Zeitschrift für Rechtssoziologie 2002, 41 ff. 
Vgl. auch GERALD SPINDLER, E-Commerce in Europa. Die E-Commerce Richtlinie in ihrer 
entgültigen Fassung, MMR 2000 Beilage 7, 4, 16 ff. 
5  17 U.S.C. § 512. Vgl. dazu jüngst die Entscheidung Viacom International Inc. et al. v. 
YouTube, Inc. et al. des District Court for the Southern District of New York vom 23. Juni 
2010, Nr. 07 Civ. 2103 (LLS) und Nr. 07 Civ. 3582 (LLS), teilweise abgedruckt in: Compu-
ter Law Review International 2010, 134 ff. Zur dieser Entscheidung: MARTIN ARTHUR 
KUPPERS, Testing the Visibility of Copyright «Red Flags» for Internet Service Providers, 
Computer Law Review International 2010, 134 ff. 
6  HOLZNAGEL (Fn. 2), 658. So auch der Hinweis auf die Tiffany v. eBay-Rechtsprechung in 
Viacom v. YouTube, vgl. (Fn. 5), 156. 
7  Vgl. VAGIAS KARAVAS, Digitale Grundrechte, Baden-Baden 2007, 130, 173; vgl. auch 
THOMAS HOEREN/MARIE PLATTNER, Computer und Recht 2010, 468 ff. Zur Entwicklung 
in Frankreich seit 2007: JEREMY DE BEER/CHRISTOPHER D. CLEMMER, Global Trends in 
Online Enforcement: A Non-Neutral Role for Network Intermediaries?, Jurimetrics 2009, 
375, 396 ff. 
8  TGI Paris, Urteil vom 13. Juli 2007, 07/05198 (Dailymotion). Vgl. dazu DE BEER/ 
CLEEMER (Fn. 7), 399. 
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der Google Video-Entscheidung statuierte dasselbe französische Gericht gar 
eine Pflicht zur gezielten, stichprobeweisen Überwachung. Dieser Pflicht ist 
Google nicht nachgekommen und konnte daher vom Haftungsausschluss für 
Hosting-Provider nicht profitieren.9 In Deutschland hat nebst Gerichten unte-
rer Instanzen auch der Bundesgerichtshof (BGH) Wege gefunden, das gesetz-
liche Haftungsprivileg für Hosting-Provider zu umgehen.10 
Der Schweizer Gesetzgeber hat bisher darauf verzichtet, Haftungsprivile-
gien für Online-Diensteanbieter nach US-amerikanischem oder europäischem 
Vorbild einzuführen. Sofern Schweizer Gerichte weiterhin Zurückhaltung 
üben in der Frage der Providerhaftung,11 wird sich am Zuwarten des Schwei-
zer Gesetzgebers wohl auch nichts ändern. Gleichzeitig ist nicht auszuschlies-
sen, dass auch Online-Diensteanbieter, die Schweizer Recht unterstehen, über 
kurz oder lang mit Haftungsansprüchen von Rechteinhabern konfrontiert wer-
den.12 
Die bestehende Rechtsunsicherheit hat eine Verunsicherung der Online-
Diensteanbieter zur Folge. Dieser Beitrag zeigt auf, wie diese ihre Risiken 
reduzieren können, indem sie technologiegerechte Verhaltensgrundsätze ein-
halten und diese gemeinsam mit anderen betroffenen Marktteilnehmern in der 
Form von Selbstregulierungen zum Massstab machen. 
II. Intermediäre der Internetkommunikation 
Online-Diensteanbieter stellen als Intermediäre im Internet eine technische 
Infrastruktur zur Verfügung, die innerhalb von wenig mehr als einem Jahr-
zehnt unverzichtbar geworden ist. Sie gewähren Nutzern den Zugang zum 
                                                        
9  TGI Paris, Urteil vom 19. Oktober 2007, 06/11874 (Google-Video). Vgl. dazu DE BEER/ 
CLEEMER (Fn. 7), 399 f. 
10  Urteil des BGH vom 12. November 2009 – I ZR 166/07 (marions-kochbuch.de), teilweise 
abgedruckt in: Computer und Recht 2010, 468–473 (Haftung einer Forenbetreiberin bejaht). 
Urteil des BGH vom 11. März 2004 – I ZR 304/01 (Rolex v. ricardo.de), teilweise abge-
druckt in: Jusletter 27. September 2004 (Unterlassungsantrag des Markenrechteinhabers zu-
lässig trotz Haftungsausschluss für Hosting-Provider). 
11  Bisher in der Schweiz ergangene Entscheide beschränken sich auf strafrechtliche Aspekte. 
So etwa: Entscheid des Strafgerichtspräsidenten Basel-Stadt vom 21. Januar 2003, abge-
druckt in sic! 2003, 960–964 (Strafrechtliche Verantwortlichkeit des Hosting-Providers für 
Urheberrechtsverletzungen grundsätzlich möglich, Urheberrechtsverletzung und Gewerbs-
mässigkeit i.c. aber verneint; zudem: kein Tatbeitrag des Access-Providers durch Gewäh-
rung des Internet-Zugangs); Urteil des Tribunal d'accusation du Canton de Vaud vom 2. Ap-
ril 2003 (Sperrverfügung gegen Access-Provider aufgehoben); Entscheid des Strafgerichts 
Basel-Landschaft vom 16. Dezember 1999 (Busse von CHF 300 für Hosting-Provider we-
gen Gehilfenschaft zur Datenbeschädigung). Zum Ganzen vgl. DAVID ROSENTHAL, Inter-
net-Provider-Haftung – ein Sonderfall?, in: Peter Jung (Hrsg.), Aktuelle Entwicklungen im 
Haftungsrecht, Bern 2007 (Edition Weblaw), 147, 157 ff. 
12  Vgl. zu den Gründen der Inanspruchnahme von Providern: PHILIPP FRECH, Zivilrechtliche 
Haftung von Internet-Providern bei Rechtsverletzungen durch ihre Kunden, Zürich 2009, 13 
ff. 
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Internet, speichern und verarbeiten Inhalte und machen diese Dritten zu-
gänglich. Für die Internetkommunikation ist diese passiv-neutrale Rolle 
insbesondere der Access-Provider und Hosting-Provider essentiell. Bedeu-
tungsvoll ist aber auch die Tätigkeit von Online-Diensteanbietern wie den 
Betreibern von Suchmaschinen, allen voran Google, und Online-Portalen wie 
eBay, Riccardo, YouTube, Flickr, MySpace, Facebook und vielen weiteren 
Plattformen.13 
Die bei der Internetkommunikation ablaufenden Prozesse sind nicht leicht 
zu durchschauen. Die meisten Nutzer sind keine Experten und vertrauen auf 
sichere und verlässliche Online-Dienstleistungen. Sie haben ungenügende 
Kenntnisse davon, wie sie Risiken im Internet beispielsweise in Bezug auf 
ihre Persönlichkeitsrechte und den Datenschutz selber reduzieren können. 
Online-Diensteanbieter hingegen verstehen die technische Funktionsweise 
der von ihnen gestalteten Internet-Architektur. Sie sind daher grundsätzlich in 
einer idealen Position, um aufzuzeigen, wie das Internet reguliert und gelten-
des Recht durchgesetzt werden kann. Für Verletzte wie beispielsweise Urhe-
berrechteinhaber liegt also der Versuch nahe, jene haftbar zu machen, die 
Internetkommunikation überhaupt erst ermöglichen, statt jene zu suchen, die 
unter Nutzung komplexer Kommunikationsvorgänge im Internet ihre Rechte 
verletzen. Für einzelne Urheber- und Markenrechteinhaber mag ein solches 
Vorgehen Sinn machen. Doch für die Online-Diensteanbieter bedeutet dies 
eine erhebliche Rechtsunsicherheit. Vor dem Hintergrund der bedeutenden 
Rolle der Online-Diensteanbieter als Intermediäre im Internet und positiver 
Effekte14 des Internet für Wirtschaft und Gesellschaft besteht ein öffentliches 
Interesse daran, solche Rechtsunsicherheiten für Online-Diensteanbieter zu 
beseitigen. 
III. Selbstregulierungen und Verhaltensgrundsätze 
1. Standardbildung durch Selbstregulierungen 
Die bestehende Rechtsunsicherheit ist für die Online-Diensteanbieter zwar 
unbefriedigend, eröffnet aber immerhin einen gewissen Spielraum, um selber 
tätig zu werden. Die Betroffenen können auf die Herausbildung technologie-
gerechter Haftungsstandards hinwirken und so die bestehende Lücke in 
Selbstorganisation und mit Selbstregulierungen füllen. 
Online-Diensteanbieter können dabei die in Bezug auf die technische 
Funktionsweise der Internet-Architektur notwendigen Differenzierungen vor-
nehmen. Neue Verfahren, beispielsweise zur Sperrung unzulässiger Inhalte, 
können in Selbstregulierung vermutlich schneller und einfacher implementiert 
                                                        
13  Vgl. KARAVAS (Fn. 7), 104 ff. 
14  Vgl. dazu OECD, Information Technology Outlook 2008, Paris 2008, 283 ff. 
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werden als mit traditionell staatlichen Massnahmen alleine. Dazu sind in 
Selbstorganisation und Selbstregulierung entwickelte Prozesse und Regeln 
meist weniger formalistisch. Die Ausarbeitung und Weiterentwicklung von 
Verhaltensgrundsätzen in privaten Regelwerken ist oft auch schneller und die 
Kosten sind tiefer als bei staatlicher Regulierung. In Selbstregulierung entwi-
ckelte Standards basieren zudem auf einem Konsens der Marktteilnehmer. 
Die dadurch geförderte höhere Akzeptanz erleichtert die Umsetzung und den 
Vollzug.15 
Selbstregulierung als Prozess der gemeinsamen Regelsetzung privater Ak-
teure muss gewisse Prinzipien beachten, um die notwendige Akzeptanz zu 
finden. Dazu gehören: Legitimität, Transparenz, Nichtdiskriminierung und 
klare Verfahren und Verantwortlichkeiten. Zur Sicherstellung der Legitimität 
ist erforderlich, dass möglichst alle betroffenen Akteure in die private Regel-
setzung miteinbezogen werden. Damit kann der Regelbildungsprozess soweit 
möglich «demokratisiert» werden. Hierfür ist aber auch notwendig, dass der 
Prozess der privaten Regelsetzung transparent ist, in klaren Verfahren erfolgt 
und einzelne Marktteilnehmer nicht diskriminiert.16 
In Selbstregulierung entwickelte Verhaltensgrundsätze schliessen eine In-
tervention des Gesetzgebers nicht aus. Vielmehr ist erforderlich, dass der 
Gesetzgeber Selbstregulierungsinitiativen und deren Umsetzung beobachtet 
und mit geeigneten Instrumenten und Anreizstrukturen fördert, diese bei Be-
darf aber allenfalls auch mit Gesetzesvorhaben sinnvoll ergänzt.17 Entspre-
chend dem Grundsatz der Subsidiarität ist eine eigentliche Intervention des 
Gesetzgebers nach traditionellen Mustern der staatlichen Regulierung indes-
sen erst angezeigt, wenn die betroffenen Marktteilnehmer selber keine geeig-
neten Lösungen finden können.18 
Zur Unterstützung des Selbstregulierungspotentials der Online-Dienste-
anbieter nimmt der Gesetzgeber idealerweise die Rolle eines Partners ein. 
Dabei kann er in groben Zügen die Ziele vorgeben, die eine robuste Gover-
nance19 von Internetdiensten erreichen muss. Den betroffenen privaten Akteu-
ren sollte er dann aber genügend Spielraum lassen zur Ausschöpfung ihres 
Selbstregulierungspotentials.20 Ziel dieses Zusammenwirkens privater und 
staatlicher Akteure muss ein regulativer Mix sein. Dieser ist so auszugestal-
ten, dass staatliche und private Regelbildung gut aufeinander abgestimmt sind 
                                                        
15  Zum Ganzen vgl. ANTHONY OGUS, Rethinking Self-Regulation, Oxford Journal of Legal 
Studies 1995, 97 f. 
16  Zum Ganzen vgl. ROLF H. WEBER, Shaping Internet Governance: Regulatory Challenges, 
Zürich 2009, 105 ff. 
17  THOMAS STEINER, Advertising in Online Games and Cultural Diversity, Bern 2010, 158. 
18  WEBER (Fn. 16), 18. 
19  Zur Klärung des Begriffs «Governance» vgl. die Beiträge in: Gunnar Folke Schuppert/ 
Michael Zürn (Hrsg.), Governcance in einer sich wandelnden Welt, Wiesbaden 2008. 
20  Vgl. dazu THOMAS STEINER, Regulierung von Werbung in Online-Games: Die Menschen-
rechtsleitlinien des Europarats als Anreizsystem, medialex 2010, 190 ff. 
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und Stärken und Schwächen der jeweiligen Regulierungsformen möglichst 
ausgeglichen werden.21 
Anreize zur Bildung eines solchen Instrumentariums zur Governance von 
Internetdiensten bilden jüngste Empfehlungen des Europarats. Expertengrup-
pen unter der Führung des Leitungsausschusses für Medien und Neue Kom-
munikationsdienste suchen vermehrt die Zusammenarbeit mit privaten Akteu-
ren, die eine Mitverantwortung für die Nutzung des Internet im Allgemeinen 
und neuer digitaler Medien im Besonderen haben. 
Die vom Europarat in Kooperation mit der European Internet Services 
Providers Association (EuroISPA) und der Interactive Software Federation of 
Europe (ISFE) entwickelten Sammlungen von Menschenrechtsleitlinien für 
Online Games Provider22 und Internet Service Provider23 anerkennen die Be-
deutung staatlicher Regulierung. Sie betonen aber zugleich das Selbstregulie-
rungspotential privater Akteure im Internet und messen dem Zusammenwir-
ken der beteiligten Akteure bei der Regulierung des Internet viel Bedeutung 
zu. Ziel ist es, Online-Diensteanbieter zu sensibilisieren gegenüber Men-
schenrechtsimplikationen ihrer Dienstleistungen und Anreize zu schaffen, 
damit sich diese durch Selbstorganisation und Selbstregulierung eine Ord-
nung geben,24 die den vom Europarat inspirierten Menschenrechtswerten 
entspricht.25 
2. Selbstregulierung durch Content-Anbieter 
Bereits entwickelt und implementiert sind in der Schweiz Selbstregulierungs-
instrumente insbesondere von Content-Anbietern, beispielsweise im Bereich 
von (Online) Computer- und Videospielen. Der Branchenverband SIEA – 
Swiss Interactive Entertainment Association hat sich dem Pan-European 
Game Information (PEGI) Code26 und dem PEGI Online Safety Code27 
(POSC) angeschlossen. PEGI Code und POSC sind die führenden Selbst-
                                                        
21  VIKTOR MAYER-SCHÖNBERGER, The Shape of Governance: Analyzing the World of Inter-
net Regulation, Virginia Journal of International Law 2003, 605, 664. 
22  Europarat, Human Rights Guidelines for Online Games Providers, H/Inf (2008) 8, Juli 
2008. 
23  Europarat, Human Rights Guidelines for Internet Service Providers, H/Inf (2008) 9, Juli 
2008. 
24  Vgl. dazu VAIOS KARAVAS, Governance of Virtual Worlds and the Quest for a Digital Con-
stitution, in: Christoph Beat Graber/Mira Burri-Nenova (Hrsg.), Governance of Digital 
Game Environments and Cultural Diversity, Cheltenham 2010, 153, 168. 
25  Zum Ganzen vgl. STEINER (Fn. 20). 
26  Pan-European Game Information (PEGI) Code of Conduct for the European Interactive 
Software Industry Regarding Age Rating Labelling, Promotion and Advertising of Inter-
active Software Products (PEGI Code), 1. April 2003, http://www.pegi.info/en/id/1185/ 
media/pdf/236.pdf. 
27  Pan-European Game Information (PEGI) Online Safety Code (POSC). A Code of Conduct 
for the European Interactive Software Industry, Juni 2007, http://www.pegionline.eu/de/ in-
dex/id/media/pdf/197.pdf. 
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regulierungsinstrumente in Europa im Bereich von Computer- und Video-
spielen, die heute vermehrt als Online Games über das Internet gespielt 
werden.28 
Aufgrund seiner Ausrichtung auf die spezifischen neuen Herausforderun-
gen des Internet interessiert vorliegend in erster Linie der POSC. Auf ihn ver-
weisen auch die Menschenrechtsleitlinien des Europarats für die Anbieter von 
Online Games. Die Leitlinien anerkennen die Regelungen des POSC als ge-
eignet, zur Erreichung der Regulierungsziele im Bereich Online Games sub-
stantiell beizutragen.29 Der POSC gilt für alle Mitglieder der ISFE (Art. 5 
POSC) und für weitere Anbieter von Online Games, die ihn unterzeichnen 
(Art. 1 POSC). Er verpflichtet zur Beachtung von Verhaltensgrundsätzen ins-
besondere in Bezug auf Jugendschutz, Datenschutz, sog. «Unerwünschte 
Inhalte» (Art. 9 POSC) und Werbung (Art. 10 POSC). Ergänzt werden diese 
materiellen Bestimmungen des POSC mit Regelungen, die einen Sanktions-
mechanismus festsetzen. 
Bemerkenswert mit Blick auf die Implementierung ähnlicher Selbstregu-
lierungen für Online-Diensteanbieter ist die Pflicht der unterzeichneten An-
bieter von Online Games, ihre Nutzer vertraglich zur Befolgung von sog. 
«Community Standards» zu verpflichten. Diese Standards sollen Verhaltens-
weisen verbieten, die rechtswidrig, beleidigend, rassistisch oder entwürdigend 
sind oder die Entwicklung von Minderjährigen dauerhaft beeinträchtigen 
können (Art. 9 POSC). Idealerweise wird dabei zugleich vertraglich fest-
gehalten, dass im Verletzungsfall – in der Regel auf eine Notice hin – die 
entsprechenden Inhalte bzw. das Benutzerkonto des jeweiligen Kunden ge-
sperrt oder gelöscht werden. Zudem sollte sich der Anbieter vertraglich das 
Recht einräumen lassen, Kundendaten zur direkten Verfolgung der geltend 
gemachten Ansprüche an den Absender der Notice weitergeben zu können. 
Das Sperren oder Entfernen unzulässiger, von Nutzern generierter Inhalte 
sieht der POSC in Art. 9 ausdrücklich vor. Die Ausgestaltung der entspre-
chenden Verfahren überlässt er aber den jeweiligen Anbietern von Online 
Games. 
Ein weiteres Beispiel von im Bereich der Content-Anbieter in der Schweiz 
implementierter Selbstregulierung ist der vom Schweizerischen Video-
Verband – SVV entwickelte «movie-guide Code of Conduct».30 Dieser setzt 
Verhaltensgrundsätze für die Importeure, Zwischenhändler, Detailhändler 
sowie Schweizer Hersteller und Lieferanten von Film-DVDs fest in Bezug 
auf die Beachtung von Altersfreigaben. Der Code of Conduct anerkennt die 
Klassifizierungen verschiedener Labels, beispielsweise jener der FSK – Frei-
willige Selbstkontrolle der Filmwirtschaft GmbH (Deutschland). Zusätzlich 
                                                        
28  Vgl. STEINER (Fn. 17), 17, 151. 
29  STEINER (Fn. 17), 158; STEINER (Fn. 20), 195 f. 
30  Schweizerischer Video-Verband, movie-guide Code of Conduct (Vereinbarung zur frei-
willigen Selbstkontrolle), http://web290.neptun.ibone.ch/downloads/coc/CoC_1.1_D. pdf. 
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sieht er ein SVV-Einheitslabel vor für noch nicht altersklassifizierte Filme. 
Ausserdem setzt der Code of Conduct einen Sanktionsmechanismus fest. 
Damit können beispielsweise Detailhändler gebüsst werden, die für Minder-
jährige nicht geeignete Filme an diese verkaufen. 
3. Selbstregulierung durch Online-Diensteanbieter 
Die Ausarbeitung und Implementierung von Selbstregulierungsinstrumenten 
wie dem POSC oder dem movie-guide Code of Conduct empfiehlt sich auch 
für Online-Diensteanbieter. Ein Beispiel ist der von der simsa – Swiss 
Internet Industry Association erarbeitete Code of Conduct Hosting (CCH). Er 
sieht ein sog. notice-and-takedown-Verfahren vor, das Rechteinhabern, die 
den Vorwurf einer Rechtsverletzung substantiiert darlegen, eine einfache, 
schnelle und zudem aussergerichtliche Möglichkeit gibt, insbesondere 
Marken- und Urheberrechtsverletzungen zu unterbinden. Damit wird formell 
festgelegt, unter welchen Voraussetzungen der Hosting-Provider eine von 
ihm gehostete Website oder Applikation sperrt oder dem Absender einer 
Notice die Identität eines Kunden zur direkten Verfolgung der geltend ge-
machten Ansprüche bekannt gibt. 
Das Verfahren ist abgestuft nach Kategorie von Notices, d.h. der Meldung 
eines Rechteinhabers mit dem Vorwurf, der Kunde biete im Zusammenhang 
mit den gehosteten Websites oder Applikationen unzulässige Inhalte an. Un-
zulässige Inhalte im Sinne des CCH sind Inhalte, die Rechte Dritter, insbe-
sondere Immaterialgüterrechte verletzen oder Straftatbestände (namentlich in 
den Bereichen Pornographie, Gewaltdarstellung, Rassismus und Ehrverlet-
zung) erfüllen. Nach einer Vorprüfung der Notice auf Vollständigkeit stuft 
der Hosting-Provider eine eingegangene Notice ein als offensichtlich unbe-
gründete, offensichtlich begründete oder übrige Notice. 
Bei offensichtlich unbegründeten Notices, d.h. wenn sofort eindeutig er-
sichtlich ist, dass die Notice keine Unzulässigen Inhalte betrifft, bestätigt der 
Hosting-Provider dem Absender der Notice innert zwei Arbeitstagen deren 
Empfang. Er informiert den Absender darüber, dass eine Überprüfung der 
Notice keine Hinweise darauf ergeben hat, dass der von ihm geäusserte Vor-
wurf zutrifft. Anschliessend informiert der Hosting-Provider seinen Kunden 
über den Eingang der Notice und deren Beantwortung. 
Wenn die Notice offensichtlich begründet ist, d.h. wenn diese unzweifel-
haft Unzulässige Inhalte betrifft, sperrt der Hosting-Provider den Zugang zu 
den betreffenden Unzulässigen Inhalten innert zwei Arbeitstagen. Vor oder 
unmittelbar nach der Sperrung informiert er den Kunden über deren Grund. 
Der Hosting-Provider entscheidet nach eigenem Ermessen, ob er bei Straftat-
beständen wie namentlich in den Bereichen Pornographie, Gewaltdarstellung 
und Rassismus zusätzlich Meldung an KOBIK (Nationale Koordinationsstelle 
zur Bekämpfung der Internet-Kriminalität) oder an die Strafverfolgungsbe-
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hörden erstattet. Es besteht keine rechtliche Pflicht zur Erstattung einer Mel-
dung oder Anzeige. 
Übrige Notices sind solche, anhand derer der Hosting-Provider nicht ein-
deutig erkennen kann, ob sie Unzulässige Inhalte betreffen. Es erfolgt dabei 
zunächst innert zwei Arbeitstagen eine Abmahnung. Der Hosting-Provider 
weist seinen Kunden darauf hin, dass der Kunde alleine verantwortlich ist für 
Inhalte und Applikationen, die er unter Inanspruchnahme der Dienstleistun-
gen des Providers speichert, verarbeitet oder Dritten zugänglich macht. Der 
Hosting-Provider fordert den Kunden dazu auf, die Inhalte zu entfernen oder 
innert einer angemessenen Frist von mindestens 48 Stunden Stellung zu neh-
men. Er weist den Kunden darauf hin, dass er dem Absender der Notice seine 
Kontaktdaten mitteilen wird, wenn der Kunde die beanstandeten Inhalte nicht 
innert Frist entfernt oder die Rechtmässigkeit der beanstandeten Inhalte nach-
vollziehbar begründet. Ebenfalls innert zwei Arbeitstagen bestätigt der 
Hosting-Provider dem Absender den Eingang der Notice und informiert die-
sen über die dem Kunden gewährte Frist. 
Hat der Kunde nach Ablauf dieser Frist alle möglicherweise Unzulässigen 
Inhalte entfernt oder die Rechtmässigkeit der beanstandeten Inhalte nachvoll-
ziehbar begründet, informiert der Hosting-Provider den Absender der Notice 
entsprechend. Hat der Kunde hingegen nur einen Teil der möglicherweise 
Unzulässigen Inhalte entfernt oder eine Stellungnahme abgegeben, deren 
Inhalt der Hosting-Provider nicht beurteilen kann, setzt dieser dem Kunden 
eine letzte kurze Nachfrist. Sind auch nach Ablauf der Nachfrist nicht alle 
möglicherweise Unzulässigen Inhalte entfernt oder kann der Provider den 
Inhalt der Stellungnahme des Kunden noch nicht beurteilen, teilt er dem Ab-
sender der Notice Name und Adresse des Kunden zur direkten Verfolgung 
des behaupteten Anspruchs mit. 
Durch eine geeignete Ausgestaltung der Vertragsbeziehung mit dem Kun-
den wird sichergestellt, dass der Hosting-Provider im Verletzungsfall über 
den notwendigen Handlungsspielraum in vertraglicher und gesetzlicher Hin-
sicht, insbesondere bezüglich Geheimhaltungs- und Datenschutzpflichten, 
verfügt. 
Die Ausarbeitung und Implementierung von Selbstregulierungsinstrumen-
ten wie dem CCH im institutionellen Rahmen von Branchenvereinigungen 
empfiehlt sich auch für weitere Online-Diensteanbieter. Gerade auch im ins-
gesamt überschaubaren Schweizer Markt für Access-Provider bietet sich ein 
einheitliches und koordiniertes Vorgehen der bedeutendsten Marktteilnehmer 
an. Uneinheitliche, unkoordinierte Standards können zu Marktverzerrungen 
und Benachteiligungen einzelner Marktteilnehmer führen. Mit einem gemein-
samen Auftreten hingegen können Online-Diensteanbieter den durch sie in 
Selbstregulierungen festgelegten Verhaltensgrundätzen das notwendige Ge-
wicht verleihen, damit diese bei Rechteinhabern, Gerichten und letztlich auch 
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beim Gesetzgeber nachhaltig als technologiegerechte Haftungsstandards Be-
achtung finden können. 
IV. Gerichtliche Berücksichtigung von Selbstregulierung 
Urteile wie jene in Tiffany v. eBay zeigen auf,31 dass Gerichte technologiege-
rechte Lösungen für die Verantwortungsordnung im Internet32 finden können, 
wenn sie bei der Anwendung von Haftungsregeln die von privaten Akteuren 
im Internet zum Massstab gemachten Verhaltensgrundsätze nach Möglichkeit 
anerkennen und berücksichtigen. Solche Techniken des Benchmarking an 
durch Selbstorganisation und Selbstregulierung gesetzten Standards können 
sich auch Schweizer Gerichte zu Nutze machen, wenn sie mit Fragen der 
Haftung von Online-Diensteanbietern für Rechtsverletzungen, insbesondere 
Urheber- und Markenrechtsverletzungen, ihrer Kunden konfrontiert werden. 
1. Relevanz des allgemeinen Deliktsrechts 
Eine direkte Haftung des Online-Diensteanbieters für Markenschutzver-
letzungen seiner Kunden wird in der Regel daran scheitern, dass er das mar-
kenrechtsverletzende Zeichen nicht im Sinne von Art. 13 MSchG gebraucht.33 
Auch im Urheberecht wird eine direkte Haftung zumindest beim Access-
Provider wegfallen, da er als reiner Zugangsvermittler potentiell urheber-
rechtswidrige Inhalte selber nicht gemäss Art. 10 URG erstellt, wahrnehmbar 
macht, versendet oder bewusst verbreitet.34 Demgegenüber machen andere 
Online-Diensteanbieter unter Umständen, je nach deren Funktion und Ein-
fluss auf die Ausgestaltung der entsprechenden Plattform, Inhalte (Werke) im 
Sinne von Art. 10 URG wahrnehmbar. Eine entsprechende Schadenersatz-
klage gegen den Online-Diensteanbieter würde nach den allgemeinen Regeln 
des Deliktsrechts gemäss den Voraussetzungen der Art. 41 ff. OR beurteilt 
(Art. 62 Abs. 2 URG).35 
Doch auch in anderen Fällen ist eine Passivlegitimation des Online-
Diensteanbieters nicht ausgeschlossen. Immaterialgüterrechtsverletzungen 
sind unerlaubte Handlungen. Unter den Voraussetzungen der Art. 41 ff. OR 
können Rechteinhaber daher Schadenersatzansprüche gegenüber jedem Teil-
nehmer an der Immaterialgüterrechtsverletzung gerichtlich durchsetzen, und 
zwar unabhängig davon, ob das jeweilige Spezialgesetz eine Haftung des 
                                                        
31  Vgl. oben Ziff. I. 
32  Ausführlich zur Verantwortungszuordnung im Internet: ROLF H. WEBER, E-Commerce und 
Recht, 2. Aufl., Zürich 2010, 493 ff. 
33  WEBER (Fn. 32), 511 (Access-Provider), 519 (Hosting-Provider). 
34  WEBER (Fn. 32), 510. 
35  WEBER (Fn. 32), 518 f.; BGE 132 III 379, 381. 
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Teilnehmers vorsieht oder nicht.36 Mangels spezialgesetzlicher Regelung 
richten sich die Fragen der Solidarität und des Rückgriffs nach Art. 50 Abs. 1 
OR.37 Die dogmatisch umstrittene Frage, ob die Tätigkeit der Online-
Diensteanbieter als aktives Tun oder Unterlassen zu qualifizieren sei, ist in 
diesem Zusammenhang von geringer Bedeutung. Denn letztlich sind die Kri-
terien für die Sorgfaltsbemessung weitgehend dieselben.38 
2. Selbstregulierungen als Benchmarks 
Namentlich bei der Frage der Adäquanz des Tatbeitrags des Online-Dienste-
anbieters als Ursache für den eingetretenen Schaden und bei der in den 
meisten Fällen entscheidenden Frage des Verschuldens39 kann das damit 
befasste Schweizer Gericht der Technik der US-amerikanischen Gerichte in 
Tiffany v. eBay folgen. Die von Online-Diensteanbietern in Selbstorgani-
sation und Selbstregulierung zum Massstab gemachten Verhaltensgrundsätze 
kann das Gericht als Benchmarks berücksichtigen bei der Anwendung der 
allgemeinen Voraussetzungen von Art. 41 Abs. 1 OR. Besonders gewinn-
bringend sind die damit möglichen technologiegerechten Lösungen dort, wo 
es, wie bei den Fragen des adäquaten Kausalzusammenhangs und des 
Verschuldens des jeweiligen Online-Diensteanbieters, auf Differenzierungen 
je nach Tatnähe und zumutbarer Einflussnahme auf die Internetkommunika-
tion ankommt. 
So wird die Teilnehmer-Haftung des Access-Providers regelmässig schon 
daran scheitern, dass sein Tatbeitrag nicht derart wesentlich ist, wie dies zur 
Annahme einer Adäquanz erforderlich ist.40 Bei Hosting-Providern und weite-
ren Online-Diensteanbietern mit stärkerem Bezug zu den bereitgestellten 
Inhalten wird der für die Verantwortlichkeit erforderliche adäquate Kausalzu-
sammenhang hingegen je nach Tatnähe gegeben sein.41 Durch Selbstregulie-
rung herausgebildete Verhaltensgrundsätze können Gerichten dazu dienen, 
die hier notwendigen Differenzierungen vorzunehmen. 
                                                        
36  ANDRI HESS-BLUMER, Teilnahmehandlungen im Immaterialgüterrecht unter zivilrechtli-
chen Aspekten, sic! 2003, 95, 99; ROGER STAUB, in: Michael North/Gregor Bühler/Florent 
Thouvenin (Hrsg.), Kommentar zum Markenschutzgesetz, Bern 2009, Art. 55 N 24 f.; RO-
SENTHAL (Fn. 11), 181. 
37  STAUB (Fn. 36), Art. 55 N 24; HESS-BLUMER (Fn. 36), 99; DAVID ROSENTHAL, Zivil-
rechtliche Haftung von Internet-Providern für Unrecht Dritter. Entgegnung zum Artikel von 
Robert G. Briner, sic! 6/2006, 383, sic! 2006, 511; FRECH (Fn. 12), 327 ff. 
38  Gl.M. WEBER (Fn. 32), 508; FRECH (Fn. 12), 326 f.; ROSENTHAL (Fn. 11), 157; ROSEN-
THAL (Fn. 37), 512. A.M. ROBERT G. BRINER, Haftung der Internet-Provider für Unrecht 
Dritter, sic! 2006, 383, 391 ff. 
39  Zur Frage des adäquaten Kausalzusammenhangs und zur entscheidenden Frage des Ver-
schuldens des Online-Diensteanbieters vgl. ROSENTHAL (Fn. 37), 513 ff. 
40  WEBER (Fn. 32), 509 f.; ROSENTHAL (Fn. 37), 514 f.; STAUB (Fn. 36), Art. 55 N 25. 
41  ROSENTHAL (Fn. 37), 515. 
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Dies gilt umso mehr bei der Beurteilung des Verschuldens eines Online-
Diensteanbieters gemäss den Voraussetzungen von Art. 41 Abs. 1 OR. Zu-
nächst ist vorausgesetzt, dass der Online-Diensteanbieter überhaupt erkennt 
oder erkennen kann, dass sein Verhalten die Schädigung eines Dritten verur-
sachen kann.42 Grosse praktische Relevanz hat daher die Frage, inwiefern 
Hinweise Dritter die Unkenntnis des Online-Diensteanbieters aufheben kön-
nen. Die Lehre spricht sich dafür aus, dies anhand praktikabler Kriterien fest-
zulegen. Solche Kriterien sind namentlich: Herkunft des Hinweises (Identität 
des Anzeigestellers), Substantiierung des Vorwurfes, genaue Bezeichnung der 
angeblich unzulässigen Inhalte, Offenkundigkeit der Verletzung für den Onli-
ne-Diensteanbieter und Vorliegen eines erheblichen Schädigungspotentials.43 
Idealerweise knüpfen Selbstregulierungen genau hier an und setzen Stan-
dards für die Anforderungen, denen eine Notice genügen muss. Demnach ist 
das Verschulden eines Online-Diensteanbieters zumindest so lange auszu-
schliessen, als er aufgrund einer ungenügend substantiierten oder auf andere 
Weise mangelhaften Notice die Rechtswidrigkeit der betreffenden Inhalte 
bzw. das Eintreten eines Schadens gar nicht erkennen kann.44 
Kommt das Gericht unter Berücksichtigung dieser Anforderungen an eine 
Notice zum Schluss, dass diese die Unkenntnis des Online-Diensteanbieters 
bezogen auf das konkrete schädigende Ereignis auflöst, muss zusätzlich ge-
prüft werden, ob der Online-Diensteanbieter absichtlich oder fahrlässig ge-
handelt hat. Eine Absicht kann in der Regel ausgeschlossen werden.45 Es stellt 
sich daher die Frage nach der Fahrlässigkeit. Abzulehnen ist die Begründung 
der Fahrlässigkeit mittels Gefahrensatz. Online-Diensteanbieter ermöglichen 
die heute in der überwiegenden Mehrheit rechtmässige Internetkommunikati-
on. Sie schaffen genau so wenig eine Gefahrenquelle wie der Anbieter eines 
Telefonanschlusses oder der Vermieter eines Ladenlokals.46 
Stattdessen ist die fahrlässige Verursachung des Schadens daran zu mes-
sen, ob die konkrete Schädigung nach der «branchenüblichen» Sorgfalt vo-
rauszusehen und zu verhindern gewesen wäre.47 In der Praxis wird sich diese 
Frage in aller Regel erst dann stellen, wenn dem Online-Diensteanbieter eine 
Notice mit entsprechendem Hinweis auf möglicherweise unzulässige Inhalte 
vorliegt.48 Die Notice wird überhaupt erst die Kenntnis bzw. die Möglichkeit 
der Kenntnis des Schädigungspotentials herbeiführen können. Dementspre-
                                                        
42  ROSENTHAL (Fn. 37), 513; KARL OFTINGER/EMIL W. STARK, Schweizerisches Haftpflicht-
recht, 1. Bd., Allgemeiner Teil, 5. Aufl., Zürich 1995, § 5 N 16. 
43  WEBER (Fn. 32), 509 (Access-Provider), 517 f. (Hosting-Provider). Ausführlich zu den 
massgebenden Kriterien: ROSENTHAL (Fn. 11), 189 ff. 
44  Vgl. ROSENTHAL (Fn. 37), 513 f. 
45  Vgl. ROSENTHAL (Fn. 11), 185. 
46  ROSENTHAL (Fn. 37), 513. 
47  ROSENTHAL (Fn. 37), 513; ROSENTHAL (Fn. 11), 186 f. 
48  Vgl. ROSENTHAL (Fn. 37), 513 f. 
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chend ist eine (Sorgfalts-) Pflicht des Online-Diensteanbieters zur generellen 
Überwachung und Kontrolle von Inhalten durchwegs abzulehnen.49 
Auch wird nicht jeder Hinweis auf möglicherweise unzulässige Inhalte ei-
ne Sorgfaltspflichtverletzung begründen können. Die Frage, aufgrund welcher 
Notices das Unterlassen einer Sperrung oder Entfernung von Inhalten als 
unsorgfältig zu qualifizieren ist, bestimmt sich ebenfalls nach den oben ge-
nannten Kriterien. Das Sperren oder Entfernen von Inhalten aufgrund einer 
Notice, die auch nach Einräumung einer Frist zur Nachbesserung nicht genü-
gend substantiiert oder gar offensichtlich unbegründet ist, wird ein Gericht 
nicht vernünftigerweise als «branchenübliche» Pflicht fordern können. 
Schliesslich gilt es bei der Beurteilung des erforderlichen Masses an Sorg-
falt auch zu beachten, dass der Handlungsspielraum der Online-Dienste-
anbieter zur Erfüllung von (Sorgfalts-) Pflichten durch die Rechtsordnung 
und infolge vertraglicher Pflichten begrenzt ist. Access-Provider fallen unter 
das FMG. Sie sind an das Fernmeldegeheimnis im Sinne von Art. 43 FMG 
gebunden. Eine Teilnehmeridentifikation ist den Access-Providern folglich 
nur in den vom Gesetz vorgesehenen Fällen und grundsätzlich nur auf Anfra-
ge der Strafverfolgungsbehörden möglich.50 
Geheimhaltungspflichten können sich aber auch für andere, nicht dem 
FMG unterstellte Online-Diensteanbieter ergeben, nämlich aus vertraglichen 
Pflichten gegenüber ihren Kunden. Zudem sind Online-Diensteanbieter an die 
Datenschutzgesetzgebung gebunden. Diese erlaubt es ihnen nur bei Einwilli-
gung des Betroffenen, bei Vorliegen überwiegender privater oder öffentlicher 
Interessen oder in den vom Gesetz vorgesehenen Fällen, Personendaten wei-
terzugeben (Art. 13 Abs. 1 DSG). Schliesslich besteht in der Sperrung oder 
Entfernung von Inhalten grundsätzlich eine Nicht- oder Schlechterfüllung und 
somit eine Vertragsverletzung des Online-Diensteanbieters. 
Solche Limitierungen sind bei der Ausarbeitung von Selbstregulierungen 
zu beachten. Damit notice-and-takedown-Verfahren nicht scheitern, sollten 
Online-Diensteanbieter in Verträgen mit ihren Kunden auf die geltenden Ver-
fahren und den entsprechenden Ermessensspielraum des Online-Dienste-
anbieters hinweisen. Zudem sollten sich Online-Diensteanbieter vertraglich 
die Einwilligung des Kunden einräumen lassen zur Entfernung bzw. Sperrung 
unzulässiger Inhalte und zur Weitergabe von Kundendaten an die Rechtein-
haber im Verletzungsfall und nach erfolgloser Abmahnung des Kunden. 
Schliesslich empfehlen sich Hinweise darauf, dass der Online-Diensteanbieter 
                                                        
49  Gl.M. ROSENTHAL (Fn. 37), 515; ROSENTHAL (Fn. 11); WEBER (Fn. 32), 509, 517; BRINER 
(Fn. 38), 397. 
50  Vgl. dazu BGE 126 I 50, 62 f.; Urteil des Bundesgerichts vom 3. April 2003, 2A.128/203. 
Gesetzliche Grundlage zur Teilnehmeridentifikation bildet – ergänzend zu Art. 273 StPO – 
Art. 14 BÜPF. Vgl. dazu THOMAS HANSJKOB, in: Andreas Donatsch/Thomas Hansjakob/ 
Viktor Lieber (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (StPO), Zü-
rich 2010, Art. 273 N 1 ff. 
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den Vertrag mit dem Kunden jederzeit mit sofortiger Wirkung beenden kann, 
wenn der Kunde die Weisungen gemäss Ermessen des Online-Dienste-
anbieters im Rahmen des notice-and-takedown-Verfahrens nicht befolgt. 
V. Zusammenfassung und Schluss 
Online-Diensteanbieter sind Intermediäre der Internetkommunikation. Sie 
stellen eine mittlerweile unverzichtbare Infrastruktur zur Verfügung, die den 
Nutzern den Zugang zum Internet und das Speichern und Verarbeiten von 
Inhalten ermöglicht. Als Intermediäre im Internet kennen Online-Dienste-
anbieter die technische Funktionsweise der Internet-Architektur. Für Ver-
letzte wie beispielsweise Urheberrechteinhaber liegt also der Versuch nahe, 
Online-Diensteanbieter für durch ihre Nutzer begangenes Unrecht haftbar zu 
machen. 
Die Haftung der Online-Diensteanbieter richtet sich regelmässig nach den 
Voraussetzungen des allgemeinen Deliktsrechts. Dabei entscheidet meist die 
Frage des Verschuldens und in diesem Zusammenhang das gemäss Branchen-
standards erforderliche Mass an Sorgfalt, ob der Online-Diensteanbieter als 
Teilnehmer beispielsweise an Urheber- oder Markenrechtsverletzungen haf-
tet. In der Schweiz fehlt eine gesetzliche Regelung für Verhaltensgrundsätze 
und (Sorgfalts-) Plichten der Online-Diensteanbieter als Voraussetzung für 
eine Haftungsprivilegierung. Die damit zusammenhängende Rechtsunsicher-
heit ist für die Online-Diensteanbieter unbefriedigend. Sie bietet aber immer-
hin Möglichkeiten, um selber tätig zu werden. 
Solange keine sektorspezifische Regulierung besteht, können Online-
Diensteanbieter den Spielraum nutzen und technologiegerechte Verhaltens-
grundsätze einhalten, diese gemeinsam mit anderen Marktteilnehmern in der 
Form von Selbstregulierungen implementieren und zum Massstab machen. 
Technologiegerecht in diesem Sinne sind Haftungsstandards, die dem jewei-
ligen Stand der Technik und dem geltenden gesetzlichen und vertraglichen 
Umfeld Rechnung tragen. Es wird die Aufgabe des Gesetzgebers sein, diese 
Initiativen privater Akteure zu unterstützen und mit geeigneten Anreizstruktu-
ren zu fördern. Ziel ist ein regulativer Mix, in welchem private und staatliche 
Akteure zusammenwirken. Es soll eine Erwartungssicherheit bezüglich der 
Providerhaftung erreicht werden, die es Online-Diensteanbietern erlaubt, ihre 
wichtige Funktion als Intermediäre im Internet weiterhin zu erfüllen. 
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I. Introduction  
In the field of the interface between intellectual property and competition law, 
there is probably nothing as controversial as compulsory licensing. It is often 
argued that compulsory licensing is a direct assault on the property rights of 
the intellectual property owner and undermines the incentives of firms to in-
vest in innovation. Given that innovation is widely acknowledged as the main 
source of economic growth, the adverse consequence of compulsory licensing 
could be far-reaching. Meanwhile, compulsory licensing is often justified on 
the grounds that refusal to license will deny a competitor an essential input in 
its production of an output that competes with the intellectual property ow-
ner’s. By permitting competitors access to the essential intellectual property, 
compulsory licensing is said to promote static efficiency by raising output and 
lowering prices.  
Compulsory licensing may also allow competitors to pursue improve-
ments of the underlying technology. Follow-on innovation is often as impor-
tant as the initial innovation. And there is no reason to assume that the origi-
nal innovator must be best positioned to improve its creation. By widening 
access to the initial innovation, compulsory licensing will allow multiple par-
ties to develop improvements of the original innovation.  
What this book chapter seeks to do is to explore some of these issues con-
cerning compulsory licensing. It argues that the impact of compulsory licens-
ing on innovation incentives is often overstated. As economic studies have 
repeatedly shown, patent protection is oftentimes not the most important sour-
ce of motivation for investments in innovation. Depending on the type of in-
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novation at issue, there are other ways for firms to appropriate the benefits of 
innovation. These include first-mover advantages, learning curve advantages, 
secrecy, and sales efforts. If patent protection is not an overriding source of 
incentive for innovation, the objection to compulsory licensing based on inno-
vation incentives becomes much weaker.  
This book chapter does not advocate for a liberal use of compulsory licen-
sing. As a remedy, compulsory licensing is still a rather drastic one and 
should be used sparingly. What it does contend is that there are circumstances 
in which the competitive reality of the market calls for compulsory licensing. 
In these circumstances, competition authorities and courts should evaluate ar-
guments based on innovation incentives critically and should not let them be-
come a trump card. When the situation calls for it, competition authorities and 
courts should be ready to consider compulsory licensing as one of the possi-
ble remedies.  
II. Patent Protection and Innovation Incentives  
1. Beneficial Impact of Patent Protection on Innovation  
The most powerful argument for patent protection and against compulsory 
licensing is the fact that patent protection is needed to generate returns to 
attract future innovators to invest in technological development. According to 
Professors ADAM JAFFE and JOSH LERNER, “[t]he economic logic of granting 
patent protection is straightforward. If there were no incentives for those who 
discover and develop new technology, it is likely that fewer innovations 
would be developed, slowing progress and the benefits it brings.”1  
Economists, however, have long questioned the wisdom of the patent sys-
tem. Professor FRITZ MACHLUP, one of the pioneers in innovation economics, 
famously opined that: “If we did not have a patent system, it would be irre-
sponsible, on the basis of our present knowledge of its economic conse-
quences, to recommend instituting one.”2 Professor F.M. SCHERER noted that 
“[i]t is almost impossible to conceive of any existing social institutions so 
faulty in many ways. It survives only because there seems to be nothing bet-
ter.”3 In their seminal study on the relationship between patent protection and 
innovation incentives, Professor RICHARD LEVIN and his co-authors similarly 
call for a more cautious approach to intellectual property, asserting that “im-
                                                        
1 ADAM B. JAFFE/JOSH LERNER, Innovation and Its Discontents, Princeton 2004, 7.  
2 STUART MACDONALD, Exploring the Hidden Costs of Patents, in: Peter Drahos/Ruth 
Mayne (eds.), Global Intellectual Property Rights: Knowledge, Access and Development, 
New York 2002, 34. 
3 F.M. SCHERER, The Economics of the Patent System, in: F.M. Scherer (ed.), Industrial 
Market Structure and Economic Performance, Patents: Economics, Policy and Measure-
ment, Cheltenham 2005, 18.  
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proving the protection of intellectual property is not necessarily socially bene-
ficial. … the social cost-benefit calculation is not straightforward. Strong 
appropriability will not yield more innovation in all contexts and, where it 
does, innovation may come at excessive cost.”4 Finally, Professors MICHELE 
BOLDRIN and DAVID LEVINE take an even more negative view of intellectual 
property generally, arguing that intellectual property “has come to mean not 
only the right to own and sell ideas, but also the right to regulate their use. 
This creates a socially inefficient monopoly, and what is commonly called 
intellectual property might be better called ‘intellectual monopoly.’”5  
Property or monopoly, patent protection is intended to generate returns 
which will serve as incentives for innovation. Patent protection does so by 
allowing the patentee to exclude its competitors from practicing the patented 
technology. Often this ability to exclude will allow the patentee to charge a 
supra-competitive price for the technology or for the final product that incor-
porates the technology. Supra-competitive pricing will lower output and cre-
ate short-term deadweight loss. This static efficiency loss is justified by 
promised gains in dynamic efficiency. It is often argued that supra-competiti-
ve pricing, at least for a period of time, is necessary to allow the patentee to 
recover its investment in the innovation. Patent reward not only needs to 
cover the costs of the innovation at issue, it must also compensate the firm for 
research projects that failed to bear fruit.6 In the pharmaceutical industry, for 
example, 80% of the research fails to produce a marketable product for the 
firm at issue and only 6% of the products earn enough to cover their research 
and development costs.7 These 6% of the products must not only cover their 
own development costs, but also the development costs of the products that 
never made it to the market. 
One underlying assumption in this line of argument is that patent protec-
tion is the only, or at least the best, means for an innovator to appropriate the 
returns of its innovation. Both theoretical analysis and empirical studies have 
cast doubt upon this assumption. In a perfectly competitive market, where 
competition will drive the price of the product to its marginal costs, an inno-
vator will not be able to recoup the costs of its investment in innovation. 
Some sort of patent system or other types of government intervention will be 
necessary to allow innovators to do so. In an oligopolistic market in which 
products are differentiated, however, firms will possess greater market power 
                                                        
4 RICHARD C. LEVIN/ALVIN K. KLEVORICK/RICHARD R. NELSON/SIDNEY G. WINTER/ 
RICHARD GILBERT/ZVI GRILICHES, Appropriating the Returns from Industrial Research and 
Development, Brookings Papers on Economic Activity, Vol. 1987, No. 3, Special Issue on 
Microeconomics, 816. 
5 MICHELE BOLDRIN/DAVID LEVINE, The Case Against Intellectual Property, Centre for 
Economic Policy Research International Economics Discussion Paper Series No. 3273, 1, 
accessed February 28, 2009, www.cepr.org/pubs/dps/DP3273. 
6 JAFFE/LERNER (note 1), 41-42. 
7 Ibid.  
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and will have other means than patent protection to appropriate the returns 
from their innovations. The first firm to enter a new product category often 
enjoys substantial competitive advantages over subsequent entrants even if 
later products are technological superior. These are known as first-mover 
advantages. First-mover advantages, combined with brand loyalty that is of-
ten common in an oligopolistic market with differentiated products, will give 
the innovator an advantage over rival products and a period during which to 
recoup its investment. Aside from brand loyalty, there may be other non-
patent barriers of entry to the market that will prevent newcomers from un-
dercutting the innovator’s supra-competitive profit. These barriers will endow 
the innovator with market power, which can in turn be used to reap the bene-
fits from its innovation. This, again, will be an effective appropriation 
mechanism for the innovator. 
Even in the absence of first-mover advantages and non-patent barriers of 
entry, an innovator may be able to appropriate the returns from its innovation 
by virtue of what is known as an imitation lag. For some products, such as 
complex mechanical systems, imitators may not be able to decipher the un-
derlying technology simply by picking apart the product. Reverse engineering 
may be extremely difficult for these products. Sometimes, tacit know-how 
may be needed for an imitator to make use of the technology. The technologi-
cal blueprint itself does not capture all the subtleties and nuances of the tech-
nology that will allow an imitator to replicate it. A successful transfer of the 
technology would require the innovator’s personnel to work with the imitator 
to pass on the tacit know-how. This again means that imitation will be diffi-
cult even in the absence of patent protection. Imitators will need substantial 
time to acquire the tacit know-how or to reverse engineer the technology from 
the final product. This creates an imitation lag, a window of opportunity dur-
ing which the innovator reaps the benefits of its innovation. A considerable 
imitation lag for a particular technology obviates the need for patent protec-
tion.  
These theoretical arguments have been borne out by empirical results. 
Economics is replete with empirical studies indicating that the importance of 
patent protection to innovation varies by industry and that patent protection is 
not essential for securing innovation in many industries. The first systematic 
study of the relationship between patent protection and innovation was con-
ducted in the United Kingdom. Using data from 27 firms, Professors TAYLOR 
and SILBERSTON found that about 60% of pharmaceutical R&D, 15% of 
chemical R&D, 5% of mechanical engineering R&D, and a negligible amount 
of electronics R&D were dependent on patent protection.8 This result has 
been subsequently confirmed by studies in the U.S. In 1986, Professor EDWIN 
                                                        
8 EDWIN MANSFIELD, Patents and Innovation: An Empirical Study, Management Science 32 
(1986), 174. 
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MANSFIELD published the results of a survey covering one hundred firms in 
twelve industries. He found that patent protection was only deemed to be 
important for the development and commercialization of over 30% of the 
innovations in the pharmaceutical and chemical industries, and for 10% to 
20% of the innovations in petroleum, machinery, and fabricated metal prod-
ucts.9 Patent protection was of limited importance to electrical equipment, of-
fice equipment, motor vehicles, instruments, primary metals, rubber, and tex-
tiles.10 In one of the most authoritative studies on the topic, Professor RICH-
ARD LEVIN ET AL. conducted an extensive study of the appropriability condi-
tions in more than one hundred manufacturing industries. Importantly, they 
established “the limited effectiveness of patents as a means of appropriation. 
… In only one industry, drugs, were product patents regarded by a majority of 
respondents as strictly more effective than other means of appropriation.”11  
Similar results were obtained in studies conducted in other industrialized 
economies. In a study of Swiss firms published in 1995, HARABI found that 
lead time was the most important appropriation mechanism and patent the 
least important.12 In an exhaustive comparative study that accounted for 50% 
and 90% of research and development spending in Japan and Sweden respec-
tively, Professor OVE GRANDSTRAND found that patents were by and large 
the least important appropriation mechanism for Swedish firms, and that mar-
keting and lead time were more important.13  
Other economic studies have attempted directly to measure the impact of 
patent protection on innovation. In Against Intellectual Monopoly, Professors 
BOLDRIN and LEVINE document twenty-three economic studies of the rela-
tionship between patent protection and innovation. From a survey of these 
studies, they conclude that “these studies find weak or no evidence that 
strengthening patent regime increases innovation; they find evidence that 
strengthening the patent regime increases … patenting!”14 They refer to 
BRANSTETTER and SAKAKIBARA’S conclusion that “the 1988 Japanese reform 
had no impact whatsoever on Japanese R&D expenditure and innovation 
rate”.15 They also refer to Professor BESSEN and his collaborators’ finding 
that the proliferation of software patenting most likely decreased the rate of 
innovation in that industry.16 This, of course, is not meant to suggest that pat-
                                                        
9 Ibid. The results were compiled from estimates provided by leading R&D executives in the-
se 100 firms.  
10 Ibid. 
11 LEVIN ET AL. (note 4), 796. 
12 OVE GRANSTRAND, Innovation and Intellectual Property Rights, in: Jan Fagerberg et al. 
(eds.), The Oxford Handbook of Innovation, Oxford 2005, 282. 
13 Ibid., 281. 
14 MICHELE BOLDRIN/DAVID K. LEVINE, Against Intellectual Monopoly, Cambridge 2008, 
192-98. 
15 Ibid., 194. 
16 Ibid., 197. 
THOMAS K. CHENG 
432 
ent protection does not spur innovation under any circumstance. There are 
indeed studies that have found that patent protection has had a positive impact 
on innovation in some industries and in some countries.17 For example, Lo 
finds that patent reform in Taiwan contributed to an increase in R&D expen-
diture and the number of U.S. patents obtained by Taiwanese firms. The fore-
going discussion, however, is meant to cast doubt on the facilely-made as-
sumption that increased patent protection necessarily spurs innovation. Set-
ting aside the issues of cumulative innovation and simultaneous discovery, 
which will be discussed below, it is questionable to what extent patent protec-
tion is needed to generate incentives for original innovations.  
2. Detrimental Impact of Patent Protection on Innovation  
One of the most obvious detrimental effects of patent protection on innova-
tion is the stifling of cumulative innovation. The existence of patent protec-
tion means that only the original innovator would be able further to improve 
the patented technology. This would not be a serious problem if the original 
innovator both had the incentives and were best positioned technologically to 
pursue improvements to the technology. This need not be the case, however. 
In fact, history is replete with examples of the original innovator’s refusal to 
develop or commercialize subsequent improvements to its technology for fear 
of cannibalizing on the revenue of its current product. AT&T, which had a 
monopoly of fixed-line telephony in the U.S. until it was broken up in the 
early 1980s, was slow to introduce improvements to fixed-line telephony such 
as automatic dialing, monolithic handsets, anti-sidetone circuitry, and office 
switchboard with enhanced features.18 Nor does the original innovator always 
possess the best technological capability to pursue improvements. For a vari-
ety of reasons, other firms in the market may be better able to discover or 
develop improvements to the initial technology. This is especially likely to be 
the case if the original innovator only engages in research and development 
and licenses its technology to other firms for product development. The licen-
see firms may come across valuable improvements to the initial innovation 
through its product development and commercialization efforts. Given its 
patent rights, the original innovator would be in a position to obstruct if not 
outright halt the development of such improvements.  
The patent system also encourages wasteful patent races. In most jurisdic-
tions, a patent is granted to whoever files the patent application first. An in-
novator may lose patent protection and be barred from practicing its own 
innovation if another innovator beats him to the patent office. Years of re-
                                                        
17 Ibid., 192-98. 
18 U.S. Federal Communications Commission, staff report, Report on Telephone Investigation, 
(two volumes, mimeo, 1939), vol. I, 323-98, 404-05. 
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search and investment could turn out to be fruitless simply because an inno-
vator is a bit slower than another one in concluding the research and filing the 
application. And history is replete with examples of innovations that were 
simultaneously pursued by a number of inventors and one happened to have 
beaten the others by a short period of time in obtaining patent protection. 
Some of the greatest inventions in human history, such as radio waves, air-
plane, and telephone, are notable examples.19 Contemporary patent races of-
ten feature pharmaceutical companies competing with each other to be the 
first to file a patent application on a new drug. The losers’ research effort may 
go to waste. The most obvious solution to this problem is to allow both the 
winners and the losers to obtain patent protection, so long as the losers can 
prove that their research was entirely independent and did not benefit from 
the work of the first innovator. Perhaps patent law should follow copyright 
law and permit an independent creation defense to patent infringement. This, 
however, remains a distant possibility. In the mean time, there may be a role 
to be played by competition law by allowing the second innovator to practice 
its own innovation through compulsory licensing. 
A somewhat related problem is that of inventing around. A firm may pos-
sess a valuable technology that it is unable to utilize at the moment because 
its exploitation is blocked by a patent owned by a different firm. In order for 
the first firm to commercialize its valuable technology, it must expend re-
sources to invent around the second firm’s patented technology even though 
the R&D effort may produce no improvement to the second firm’s technol-
ogy. From a social perspective, such investment is wasteful and redounds no 
benefit to society. Society as a whole would be better off if the first firm 
could be permitted to make use of the second firm’s technology.  
These are three instances where compulsory licensing may help to allevi-
ate the inefficiencies of the patent system. Compulsory licensing may facili-
tate cumulative innovation, ameliorate the harshness of the patent system on 
simultaneous innovators, and reduce the need for wasteful inventing around. 
III. The Welfare Effects of Compulsory Licensing  
1. Royalty Setting and its Impact on Innovation Incentives  
Compulsory licensing, of course, is different from the reduction or removal of 
patent protection altogether. If patent laws were repealed, many firms would 
resort to trade secret protection and try to hide their technology from their 
rivals. With certain technology, such as those that are apparent from their face 
or that are easy to reverse engineer, trade secret protection may not be effec-
tive. An example would be pharmaceuticals, which are easy to reverse engi-
                                                        
19 BOLDRIN/LEVINE (note 14), 202-08. 
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neer. Trade secret protection is of little use to the pharmaceutical industry 
because by selling a drug in the market, a producer must allow its competitors 
to discover the chemical formula and composition of the drug. This is one of 
the reasons that patent protection is so important and valuable to the pharma-
ceutical industry. But there exists a vast range of industries, such as complex 
machinery, for which the same is not true. In such industries, the innovator 
will resort to trade secret protection in the absence of patent protection. The 
innovator will simply shift from one appropriation mechanism to another. To 
the extent that trade secrecy is effective, the innovator need not share its tech-
nology with its rivals even if patent protection were removed entirely.  
Compulsory licensing is different, however, because it amounts to manda-
tory sharing. A patent application, which discloses the patentee’s technology, 
has already been filed and is accessible by the public, including the patentee’s 
rivals, whenever compulsory licensing is being considered. Once a patent 
application has been filed, trade secrecy is no longer an option. From the dis-
closure in the application, the innovator’s rivals can learn about the underly-
ing technology. Once compulsory licensing is ordered, the innovator is no 
longer the only user of the patented technology. Competition from the com-
pulsory licensees will drive down the price of the final product and eliminate 
the patentee’s supra-competitive profit unless the royalty is set in such a way 
that allows the patentee to recover the profit from its licensees.  
As such, the amount of royalty set by the courts when ordering compul-
sory licensing becomes pivotal to the innovator’s ability to recoup its invest-
ment. Assume that the innovator produces the final product that incorporates 
the technology, as opposed to being a mere developer and licensor of tech-
nology. In order to preserve the supra-competitive profit that the innovator 
needs to make to recoup its R&D investment, the royalty from compulsory 
licensing must be set in accordance with what is known as the parity princi-
ple. According to Professors WILLIAM BAUMOL and DANIEL SWANSON, the 
principle is fulfilled if “the price that the IP-holder charges itself for the use 
of its own innovation input equals the price the firm charges customers for a 
final product using that IP, minus the incremental cost to the IP-holding firm 
of all other inputs, including capital, used to produce the final product.”20  
Royalty set according to the parity principle, however, would be overly 
generous for a number of reasons. First, royalty setting according to the parity 
principle presumes that the total quantity of the final product sold will be the 
same regardless of the existence of compulsory licensees. This presumption 
will not hold if the market expands as a result of the entry of the licensees, 
perhaps due to the licensees’ improvement of the technology or superior mar-
                                                        
20 DANIEL G. SWANSON/WILLIAM J. BAUMOL, Reasonable and Nondiscriminatory (RAND) 
Royalties, Standards Selection, and Control of Market Power, Antitrust Law Journal 73 
(2005), 30. 
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keting or branding. With an increased number of the final product sold, the 
per-unit royalty the innovator needs to charge to recoup its R&D investment 
could be considerably lower. Second, the foregoing discussion assumes that 
the innovator will recoup its R&D investments absent compulsory licensing. 
The implicit goal of this royalty setting exercise is to allow the patentee to 
recoup its investment from licensing fees. However, even for a technology 
that is valuable enough to allow the patentee to charge a supra-competitive 
price, it cannot be presumed that the patentee must recover its R&D invest-
ments. If the patentee were not going to recoup its investments absent com-
pulsory licensing, it would be a windfall to the patentee to allow it to do so 
from its licensing fees. Lastly, it is not clear that the royalty from compulsory 
licensing should aim to allow the patentee to recover its R&D investment. It 
is standard economics that R&D investments are sunk costs at the time com-
pulsory licensing is contemplated.21 From an ex post perspective, the incre-
mental cost to society of a license is zero.22 The royalty is thus simply a trans-
fer payment from the licensees, and indirectly from the final consumers, to 
the patentee.  
What then, should a reasonable royalty cover? BAUMOL and SWANSON 
argue that it should cover the transaction costs incurred by the patentee from 
the licensing activity and a normal return on recurring investment in innova-
tion.23 Transaction costs should be covered by a reasonable royalty under 
compulsory licensing. However, such costs are unlikely to be substantial un-
der a court-ordered compulsory licensing scheme. As for a normal return on 
recurrent R&D investment, BAUMOL and SWANSON seem to assume that the 
patentee is the one that is best positioned to pursue further improvements of 
the innovation. As argued earlier, there is no reason to assume that that is 
necessarily the case and that the compulsory licensees must subsidize the 
patentee’s effort to improve the original innovation. This would deprive these 
licensees, which may possess superior capability or cost advantages, the eco-
nomic incentives to pursue improvements.  
In light of the foregoing, it is small surprise that the royalty rate under 
compulsory licensing rarely approaches a level that would be commensurate 
with the patentee’s R&D investment costs. The U.S. government has consis-
tently imposed 1% royalty rate for its own compulsory licenses of privately 
held technologies.24 U.S. antitrust agencies and courts have imposed royalty 
rates ranging from 0.5% to 2.5% in a number of high-profile antitrust cases. 
For example, in the famous Xerox litigation, the royalty rate was set at 0% for 
                                                        
21 Ibid., 22. 
22 Ibid. 
23 Ibid. 
24 F.M. SCHERER/JAYASHREE WATAL, Post-TRIPS Options for Access to Patented Medicines 
in Developing Nations, in: F.M. Scherer (ed.), Industrial Market Structure and Economic 
Performance, Patents: Economics, Policy and Measurement, Cheltenham 2005, 93.  
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the first three patents and between 0.5% and 1.5% for each additional pat-
ent.25 Before the scheme was abolished in the early 1990s, a royalty of 4% 
was regularly imposed under Canada’s compulsory licensing scheme for 
pharmaceutical patents.26 Professors SCHERER and WATAL assert that “[f]rom 
precedents established in industrialized nations, it seems clear that a ‘reason-
able’ royalty is one that is higher than zero, but much less than the royalty 
that would compensate a patent holder fully for the loss of whatever monop-
oly position it might enjoy by virtue of the patent.”27 
2. Welfare Effects of Compulsory Licensing  
Economists have raised a slightly different objection to compulsory licensing 
that focuses on its short run welfare effects. Professors CARL SHAPIRO and 
RICHARD GILBERT have argued that compulsory licensing may actually result 
in static welfare loss by allowing inefficient firms to enter the market.28 In 
particular, static welfare loss results under Cournot competition if the produc-
tion costs of the licensing firm that seeks to enter the market through compul-
sory licensing are considerably higher than those of the patentee. In that case, 
entry by the licensee will crowd out the patentee’s output, leaving part of the 
market output to be supplied by an inefficient, higher-cost producer. This 
concern was addressed by FRANCO CUGNO and ELISABETH OTTOZ, who 
demonstrate that static welfare loss can be avoided if royalty is set on a per-
unit output basis instead of a flat fee.29 They show that under such a royalty 
regime, the patentee will pursue a limit-pricing strategy if the potential en-
trant’s costs are sufficiently high so that its entry will worsen static welfare. 
Such a strategy will successfully deter inefficient entry. If the cost differential 
between the patentee and the potential entrant is small, the patentee will in 
fact prefer compulsory licensing, in which case the entry will improve static 
welfare. In short, so long as the appropriate royalty regime is chosen, the po-
tential negative effect on static welfare will be minimized. 
                                                        
25 F.M. SCHERER, Technological Innovation and Monopolization, American Antitrust Institute 
Working Paper, 05-07, 45. 
26 SCHERER/WATAL (note 24), 94. 
27 Ibid., 109.  
28 RICHARD GILBERT/CARL SHARPIRO, An Economic Analysis of Unilateral Refusal to 
License Intellectual Property, Proceedings of the National Academy of Sciences 93 (1996), 
12749-55. 
29 FRANCO CUGNO/ELISABETH OTTOZ, Static Inefficiency of Compulsory Licensing: Quantity 
vs. Price Competition, POLIS Working Papers n. 80, 4. 
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IV. Conclusion 
Compulsory licensing of intellectual property should not be treated with the 
alarm and hostility with which it is usually greeted in competition law circles. 
While a dramatically expanded use of compulsory licensing would be unwise, 
the normalization of compulsory licensing as a competition law remedy is in 
order. As Professor HERBERT HOVENKAMP noted, “ordering compulsory li-
censing for a proven antitrust violation is no different than fining a firm or 
ordering divestiture of a plant. While we do not want to deter innovation, we 
do want to deter antitrust violations [also].”30  
Albeit in a highly stylized setting, Pankaj Tandon demonstrates that com-
pulsory licensing at an appropriate royalty rate may result in welfare gains to 
the order of 11% to 19%.31 The deadweight loss from patent exclusivity can 
be minimized and the negative effect of compulsory licensing on innovation 
incentives can be traded off against its positive effect on consumer welfare. 
This is true for both process and product innovations. Although compulsory 
licensing may not be wefare-enhancing in every case, it is certainly unwise to 
posit that it is universally welfare-reducing, as is sometimes argued. What is 
needed is careful examination of the facts of each case to determine whether 
compulsory licensing is called for.  
 
                                                        
30 HERBERT HOVENKAMP, United States Antitrust Policy in an Age of IP Expansion, Univer-
sity of Iowa Legal Studies Research Paper n. 04-03, 27. 
31 PANKAJ TANDON, Optimal Patents with Complsory Licensing, The Journal of Political Eco-
nomy 90 (1982), 483. 
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“As in the universe, each planet, while turning on its own axis, moves 
only around the sun, so in the system of freedom each of its worlds, while 
turning on its own axis, revolves only around the central sun of freedom. 
To make freedom of the press a variety of freedom of trade is a defence 
that kills it before defending it, for do I not abolish the freedom of a 
particular character if I demand that it should be free in the manner of a 
different character? Your freedom is not my freedom, says the press to a 
trade. As you obey the laws of your sphere, so will I obey the laws of my 
sphere. To be free in your way is for me identical with being unfree, just 
as a cabinet-maker would hardly feel pleased if he demanded freedom for 
his craft and was given as equivalent the freedom of the philosopher.”1 
I. Introduction 
For a long time, the relationship between trade law and human rights has been a 
subject of hot debate between scholars from both trade law and human rights 
circles. The latest Google episode in China provided yet another chance to 
                                                        
1 KARL MARX, On Freedom of the Press, Published in Rheinische Zeitung No. 139, Supple-
ment, May 19 1842. 
HENRY GAO 
440 
revisit the debate. Compared to previous cases, this case is even more in-
triguing for the following reasons: First, unlike previous cases, which are 
mostly about the WTO-consistency of trade sanctions adopted in response to 
alleged human rights violations, the current one is a rare case in which the 
possibility of using trade law directly to challenge the legality of national 
measures which are regarded as much as a trade law issue as a human rights 
issue. Second, and this point apparently relates to the first point, in most of the 
previous cases the alleged human rights violations affect almost exclusively 
only domestic individuals or firms, but in the current case the foreign firms are 
affected as much as, if not more than, the domestic firms. Third, the previous 
cases are mostly concerned with rules governing trade in goods, while most of 
the potential legal claims in the current case arise under the GATS, an agree-
ment people are much less familiar with. Fourth, to make the current case even 
more complicated, the main services at issue are those that only emerged since 
the dawn of the digital age, and it is highly unlikely that these services were 
even contemplated when the GATS rules were negotiated. All in all, these 
unique features make this case an interesting and challenging case study on the 
relationship between trade and human rights in the digital era. 
In this article, the author will review the many issues – both theoretical and 
practical – that this case might raise for the WTO system. Starting with a 
chronology of Google’s involvement in China, the article will assess the legal 
merits of a WTO challenge in this case. First, we will try to ascertain the ser-
vice sector or subsectors that might be at issue. Second, the article will discuss 
to what extent China has made commitments in each of the identified sector, as 
well as any limitation or restrictions that has been inscribed for such com-
mitments. Next, we will discuss whether the Chinese internet filtering regime 
is in violation of these commitments and other relevant GATS obligations. In 
the fourth part, the article will discuss any exceptions that China might be able 
to invoke in the case of a breach. The tentative conclusion of the article is that, 
overall, Google does not have a good case against China under WTO law. 
II. The Google Complaint 
While Google.com has been available to users in China just like in the rest of 
the world since its launch in January 1996, the google.cn service – which is de-
voted explicitly to the Chinese market – is not launched until ten years later. In 
a public announcement2 issued at the time of the launch of google.cn, Google 
explained that, having a dedicated Chinese version would enable Google to 
                                                        
2 A. MCLAUGHLIN (Google's senior policy counsel), “Google in China”, The Official Google 
Blog, 27 Janaury 2006, available at: http://googleblog.blogspot.com/2006/01/google-in- 
china.html. 
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provide a functional (but censored) service, rather than the uncensored service 
that was barely functional.3 
In January 2010, Google announced4 that they are adopting a “new ap-
proach to China” due to “a highly sophisticated and targeted attack on our 
corporate infrastructure originating from China that resulted in the theft of 
intellectual property from Google” discovered in the previous December. Such 
attack (which Google described in detail in the statement), coupled with un-
successful attempts to compromise the Gmail accounts of human rights activ-
ists and “attempts over the past year to further limit free speech on the web” 
(which Google did not explain in detail) have led Google to conclude that they 
should “review the feasibility of [the] business operations in China”. As the 
result of such review, Google decided that they “are no longer willing to con-
tinue censoring [the] results on Google.cn”, and “will be discussing with the 
Chinese government the basis on which [Google] could operate an unfiltered 
search engine within the law, if at all”.  
On 22 March 2010, Google further announced that they have, from the date 
of announcement, stopped censoring the search services on Google.cn. Instead, 
users visiting Google.cn are now being redirected to Google.com.hk, where 
Google offers “uncensored search in simplified Chinese, specifically designed 
for users in mainland China and delivered via our servers in Hong Kong”.5 
In another update issued in June 2010, Google stated that, while the auto-
matic redirecting from google.cn to google.com.hk has been working well for 
the users and for Google, it didn’t seem to work with the Chinese government, 
which threatened to not renew Google’s Internet Content Provider (ICP) li-
cense if the redirecting continued. Without the ICP license, Google would have 
to discontinue its google.cn service. After exploring possible alternatives, 
Google decided to change the landing page of google.cn to one that links to 
Google.com.hk instead of automatically redirecting all users. Google claimed 
that “this new approach is consistent with our commitment not to self censor 
and, we believe, with local law” and re-submitted its ICP license renewal ap-
plication based on this approach. On July 9th, Google’s renewal application 
was approved by the government.  
While Google has approached the USTR for challenging China’s policy as 
a trade barrier under the rules of the WTO, so far neither the USTR nor Google 
has made clear the exact facts or the legal basis for their case. This could be 
because the information is sensitive, but the more likely explanation is that 
                                                        
3 According to Google, before the launch of google.cn, “Google.com appears to be down 
around 10% of the time. Even when users can reach it, the website is slow, and sometimes 
produces results that when clicked on, stall out the user's browser. Our Google News service 
is never available; Google Images is accessible only half the time.” Google admitted that the 
level of service provided by google.com is something “not very good”, ibid.  
4 A new approach to China 1/12/2010 03:00:00 PM.  
5 A new approach to China: an update 3/22/2010 12:03:00 PM.  
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even Google itself does not have the full picture. Indeed, as Robert Boorstin, 
Google Director of Corporate and Policy Communications, admitted on June 
11 2010, while “"Google believes very strongly that censorship is a trade bar-
rier", they are still “not quite clear yet exactly how solid [Google] can make 
[the case]”; instead, Google is still “in the middle of drawing up [the] evidence 
and [the WTO] case”.6 Thus, I will have to limit my analysis on the basis of the 
information that is publicly available at the time of the writing.  
As we can see from the chronology of the events above, Google’s problems 
in China include the following: A. theft of Google’s intellectual property; B. 
attempt to invade accounts of certain Gmail users; C. blocking of the service of 
google.com; and D. self-censorship by Google of the information on google.cn. 
Among the four, the first two are obviously not covered by the WTO for the 
following reasons. First, as an inter-governmental organization, the rules of the 
WTO only apply to measures by the government. However, in the current case, 
Google has not made explicit allegation that the attacks are either conducted 
directly or authorized by the Chinese government. Second, even if Google later 
did make such allegations, the evidentiary burden would be insurmountable 
due to the sensitive nature of the case. Third, even if Google could provide 
sufficient evidence to substantiate its allegations, it is still very unlikely to find 
such attacks explicitly authorized by laws and regulations of China. Instead, 
such attacks probably violate China’s own laws and thus would not be regarded 
as “government measures” regulated by the WTO. To use a simple analogy, if 
a Chinese official violates China’s own anti-corruption laws by demanding 
bribes from an American company that export goods to China, the correct legal 
remedy to pursue would be a prosecution under China’s domestic criminal law 
rather than a WTO case on violation of MFN or national treatment obligations 
against the Chinese government.  
The remaining two are obviously covered by the WTO rules. First, they 
“affect” the provision of services by Google. Second, they are “measures by 
the government”, as evidenced by the government regulations mentioned in the 
last part. The differences between the two are:  
First, because google.com has its server in California, thus its service is 
provided either through mode 1 – cross-border supply or mode 2 – consump-
tion abroad, but not mode 3. On the other hand, google.cn, at least before the 
redirecting, had its server in China. Therefore its service must be provided 
through mode 3 – commercial presence. Nonetheless, as we will discuss later, 
the differentiation of the different modes of supply is meaningless because 
China has not made different commitments for the different modes. Further-
more, the issue has become moot as now the most important services on 
                                                        
6 Google, Allies Preparing Data, Legal Case For Challenging Internet Censorship, Inside 
US-China Trade June 23, 2010.  
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google.cn are provided across the border from its servers in Hong Kong, which 
is a separate WTO Member.  
Second, the blocking of google.com is done by the Chinese government, 
while the censorship of google.cn is conducted by Google itself. While such 
distinction might make a big difference for human rights scholars, for the 
purpose of our discussion such difference is immaterial: regardless of the 
identify of the enforcer of the censorship, what really matters is that both are 
done pursuant to the same government measures that affect trade in services.  
III. Which Service Sector? 
While Google’s website list more than two dozen different “products”, 
Google’s main business is actually in services rather than physical products 
(with the exception of the Nexus One Mobile Phone, which has been discon-
tinued).7 Most of these products revolve around Google’s core competence – 
search, be it searching webpages, news stories, photos, videos, journal articles 
or books. There are also a handful of products which provide services other 
than search, for example Google Chrome (a browser), Gmail (online email), 
Docs (similar to Microsoft Office), blogger (a blog publishing tool), Picasa 
(online photo album), and YouTube (online video-sharing website) etc. These 
products can be grouped roughly into two categories: first, online information 
searching services (including the main features of google.com), which Google 
takes information generated by other people on external platforms and tools, 
index and archives them, and enable users to search for these information in a 
variety of ways. This is akin to Yellow Pages (or libraries) with expanded 
functions; second, online hosting and publication services (including blogger, 
YouTube and Picasa), where Google provides the platform and tools for a first 
group of users to generate contents and store them, then a second group of 
users can, where applicable, access, view or search the contents generated by 
the first group.  
In addition, there is a third category of services that derive from the two 
categories mentioned above: advertising services. As almost all of its services 
are provided free of charge to the consumers, Google attracts a lot of users. In 
turn, Google sells the attention of its users to businesses by providing adver-
tising services. Again this is very similar to the business model of Yellow 
Pages, which itself is provided free of charge to the consumer households but 
advertising spaces in the Yellow Pages are sold to businesses which want to 
reach a wide audience. Advertising is the main revenue source for Google. For 
                                                        
7 For a discussion of the classification of electronic trade as physical products or services, see 
ROLF H. WEBER, International E-trade, The International Lawyer, Vol. 41, No. 3, 853 ff. 
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example, out of Google’s total revenue of 23.65 Billion USD in 2009, 22.89 
Billion, or about 96.8%, are from advertising.8  
In summary, Google’s services include three main categories: online in-
formation searching services; online hosting and publication services; and 
advertising services. Among the three, the last one is the easiest to classify in 
the GATS. According to Services Sectoral Classification List (W/120), ad-
vertising services is classified as a service in the “Other Business Services” 
sub-sector under Section 1: Business Services. The other two, however, are 
difficult to translate into GATS parlance.  
Let’s start with the easier one. In the Services Sectoral Classification List, 
publishing services is included as a service in the “Other Business Services” 
sub-sector. Given the principle of “technology-neutrality”, this might be taken 
to indicate that the online hosting and publishing services shall also be in-
cluded. However, when we dig a little bit deeper, the answer becomes elusive. 
In addition to the textual description, the Classification List also provides the 
corresponding CPC code to individual services. For publishing services, the 
code is Subclass 88442 in the Provisional CPC (CPCprov), which is listed in 
the CPCprov as follows: 
“Section: 8 - Business services; agricultural, mining and manufacturing 
services 
Division: 88 - Agricultural, mining and manufacturing services 
Group: 884 - Services incidental to manufacturing, except to the 
manufacture of metal products, machinery and equipment 
Class: 8844 - Manufacture of paper and paper products; publishing and 
printing, on a fee or contract basis 
Subclass: 88442 - Publishing and printing, on a fee or contract basis” 
From this structure, we can see that Subclass 88442 is meant to include only 
publishing services that satisfy two conditions: first, the service must be “in-
cidental to manufacturing” (this applies to all the services covered in Group 
884); second, the service must be provided “on a fee or contract basis”. Un-
fortunately, none of the Google products mentioned above satisfy either con-
dition. First, services such as blogger, YouTube and Picasa are generally not 
provided as something “incidental to manufacturing”. While it is possible for 
someone to set up a blog on the daily operations of a steel factory, most of the 
blogs are either of a personal nature or exists on its own rather than being 
“incidental” to another activity. Indeed, giving that blogs originates from “web 
logs”, it’s not surprising that many blogs are more like personal diaries. Sec-
ond, as Google provides these services for free to consumers, they are not 
provided “on a fee or contract basis”. Thus, it is unlikely that the online hosting 
                                                        
8 Google Investor Relations, 2010 Financial Tables, available at: http://investor.google.com/ 
financial/tables.html.  
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and publishing services provided by Google will be covered under “publishing 
services”.  
Can sub-sectors other than “publishing services” cover Google’s services? 
A review of Services Sectoral Classification List reveals two possibilities. First 
possibility concerns only YouTube. According to the China – Audio-Visual 
Products case, “video distribution services” covers online video distribution 
services, which certainly include YouTube. The second possibility is to view 
all Google’s online hosting and publication services (including blogger, 
YouTube and picasa) with a fresh perspective. Regardless of what they offer, 
they all share one thing in common: they provide a way for consumers to store 
some information online, and for others to access and retrieve such informa-
tion. Viewed this way, it does not matter whether the content being stored 
online is videos, pictures, or personal diaries. They are all just plain bytes in the 
eyes of the computer, and they should be treated the same way as we treat the 
storage of other information online, as provided by Google’s main search 
service. The only difference between online information searching services 
and online hosting and publication service is that the information searchable in 
the former case is not necessarily created using tools provided by Google (such 
as blogger) or stored on Google’s server, while in the latter case, the informa-
tion is either created using a tool provided by Google (blogger), or stored on 
Google’s server (YouTube and Picasa). However, as our focus of inquiry in the 
current case is what kind of services Google is providing regarding these in-
formation, rather than where these information are created or stored, they can 
be viewed together as one service: online storage and retrieval of data. 
For online storage and retrieval of data, again Services Sectoral Classifi-
cation List provides four possibilities: 
 On-line information and data base retrieval (7523) under the Telecommu-
nication Services sub-sector of Communication Services Sector; 
 On-line information and/or data processing (incl. transaction processing) 
(843) under the same subsector as the first;  
 Data processing services (843) under the “Computer and Related Services” 
sub-sector of Business Services sector; and 
 Data base services (844) under the same “Computer and Related Services” 
sub-sector as above. 
Because Services Sectoral Classification List does not provide detailed ex-
planations on each service activities, their exact meanings shall be ascertained 
by consulting the explanatory note in the CPC. As mentioned above, “On-line 
information and/or data processing” and “Data processing services” services 
refer to the same CPC number. Thus we basically have three CPC numbers: 
7523, 843 and 844. Now let’s find out which one offers the best match for 
Google’s services. 
First is Class 7523, which is defined in CPCprov as “Data and message 
transmission services”. However, as no explanatory note is provided at the 
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Class level, we have to go on level lower to find the detailed explanations. 7523 
includes two subclasses, which are further defined as follows: 
“Subclass: 75231 - Data network services 
Explanatory note 
Network services necessary to transmit data between equipment using 
the same or different protocols. This service can be provided via a public 
or dedicated data network (i.e. via a network dedicated to the customer's 
use). 
 
Subclass: 75232 - Electronic message and information services 
Explanatory note 
Network and related services (hardware and software) necessary to send 
and receive electronic messages (telegraph and telex/TWX services)  
and/or to access and manipulate information in databases (so-called 
value-added network services).” 
The explanatory notes indicate that 7523 only covers the necessary network 
services (mostly the underlying hardware) for data transmission, rather than the 
provision of info online. Thus it does not seem to cover search engine services 
like Google. 
As further support for this interpretation, we can look at the other services 
covered in the telecom services sector. Among all the individual telecom ser-
vices included in Services Sectoral Classification List, nine refers to 7523. 
They are:  
b. Packet-switched data transmission services 7523** 
c. Circuit-switched data transmission services 7523** 
d. Telex services 7523** 
g. Private leased circuit services 7522**+7523** 
h. Electronic mail 7523** 
i. Voice mail 7523** 
j. On-line information and data base retrieval 7523** 
k. Electronic data interchange (EDI) 7523** 
l. Enhanced/value-added facsimile services, incl. 7523** 
As we can see, these services all refer to the underlying network services for 
the transmission of data, rather than the provision of content online. Thus, they 
do not cover Google’s services. 
The next option is Group 843 “Data processing services”. Again we need to 
refer to the detailed explanation at the subclass level, which are as follows: 
8431  84310  Input preparation services - Data recording services such 
as key punching, optical scanning or other methods for data entry. 
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8432  84320  Data-processing and tabulation services - Services such 
as data processing and tabulation services, computer calculating servi-
ces, and rental services of computer time. 
8433  84330  Time-sharing services - This seems to be the same type 
of services as 84320. Computer time is bought; if it is bought from the 
customer's premises, telecommunications services are also bought. Data 
processing or tabulation services may also be bought from a service 
bureau. In both cases the services might be time sharing processed. 
Thus, there is no clear distinction between 84320 and 84330. 
Obviously, Google’s services would not be covered by either 8431 or 8433. 
Instead, the only possibility is 8432. The note to 8432 refers to three forms, i.e., 
“data processing and tabulation services, computer calculating services, and 
rental services of computer time”. Apparently Google’s services are neither 
computer calculating services nor rental of computer time. Does that mean that 
it is data processing and tabulation services? Again the answer is no. Data 
processing and tabulation typically means the process of converting disorga-
nized raw data into useful information that is arranged and presented in a sy-
stematic format. A good example is the service provided by market research 
firms, which takes the raw data obtained from the questionnaire and generate 
meaningful reports on the preferences of consumers that firms can use to guide 
their investment and production plans. Another example is the service provided 
by TurboTax Online, which is a popular software in the US that helps clients to 
prepare their income tax return and file it electronically. While Google’s search 
services could offer something useful for the users, its level of sophistication is 
certainly not in the same league as the two examples given above and probably 
will not qualify as data processing or tabulation services. 
This leaves us with only Group 844 “Data base services”. This group inc-
ludes only one class and one subclass, which are defined as follows: 
Class: 8440 - Data base services 
Subclass: 84400 - Data base services 
Explanatory note 
All services provided from primarily structured databases through a 
communication network. 
Exclusions: Data and message transmission services (e.g. network 
operation services, value-added network services) are classified in class 
7523 (Data and message transmission services). 
As we can see from the explanatory note, there are two main attributes for 
the services covered in the subclass. First, the service must be provided from 
primarily structured databases. Second, it must be provided through a com-
munication network. In my view, Google’s search services satisfy both condi-
tions:  
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First, while the websites in Google’s search results list are mostly not cre-
ated or maintained by Google, this does not necessarily mean that Google’s 
search service is not provided through a database. Instead, given the speed and 
accuracy of Google’s search service, it would be unthinkable if Google did not 
have its own database which sift and organize the many websites and enable 
users to search for information and obtain results within a matter of seconds. 
Another confirmation is the availability of cached versions of Google’s search 
results, which, roughly speaking, is a version of the webpage that Google 
captures earlier and store on its own server.9 Because of this, the cached ver-
sion is not necessarily the same as the current version. This is most useful when 
the page is no longer available or has been changed from its former versions. If 
Google did not have its own database, how could it provide the cached versions 
when the current version may not even exist any longer?  
Second, Google’s service is provided mainly over the internet, which is a 
kind of communication network. 
Thus, Group 844 seems to be the most appropriate match for Google’s 
search services. Under the Services Sectoral Classification List, 844 corre-
sponds to item C under the “Computer and Related Services” Sub-sector of 
“Business Services” sector. This reading is further confirmed by two more 
facts: 
First is the relationship between Group 844 and Class 7523. Database ser-
vices could refers to both the data transmission services and the services pro-
vided using the actual data transmitted. To avoid confusion, Group 844 ex-
plicitly excludes “data and message transmission services” from its scope and 
states that they are covered by Class 7523. This not only confirms that Group 
844 covers content services like Google’s search services, but also confirms 
our previous conclusion that Class 7523 covers network services but not the 
actual contents being carried over such network.  
Second is the current classification of internet search engines. One may 
argue that the CPCprov (which was published in 1990) and the Services Sec-
toral Classification List (which was drafted in 1991) are terribly out-dated as 
reliable guidance.10 Google certainly did not exist then, and the internet was 
only in its infancy. How could we expect the drafters of CPCprov and Services 
Sectoral Classification List to include a service which most people had not 
even heard of? On the other hand, the situation was entirely different when the 
latest version of the CPC, i.e. Ver.2, was completed: the time was the end of 
2008, and both the internet and Google have become household names. Indeed, 
CPC Ver.2 does include explicit reference to online search engines, which is 
classified under Subclass 84394 “Web search portal content”. The explanatory 
                                                        
9 GoogleGuide, Cached Pages, available at: http://www.googleguide.com/cached_pages.html.  
10 See ROLF H. WEBER, Digital Trade in WTO-law – Taking Stock and Looking Ahead, Asian 
Journal of WTO and International Health Law and Policy, Vol. 5:1, 13.  
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note for 84394 states that the subclass includes “content provided on web 
search portals, i.e. extensive databases of Internet addresses and content in an 
easily searchable format”. Without any doubt, this certainly includes Google’s 
search service. Interestingly, the online version of the CPC Ver.2 also includes 
a link to “complete correspondences for this code”. A click on the link takes us 
to the Subclass 84300 “online information provision services” under CPC 
Ver.1.1, which was updated in 2002. Again Subclass 84300 includes another 
link to “complete correspondences for this code”, which takes us, not sur-
prisingly, to Subclass 84400 under CPCprov.  
In summary, Group 844 is, in my view, the most appropriate classification 
for Google’s search services.  
IV. China’s Specific Commitments  
Once we determine the sectoral classification for Google’s services, we should 
turn to China’s schedule of specific commitments to find out whether China 
has made commitments for the relevant sectors. Unlike the GATT, the GATS 
obligations on market access and national treatment apply only to sectors in 
which commitments have been scheduled. Thus, unless China has made 
commitments for the relevant sectors, Google will not find the legal basis for a 
case against China.  
Again let’s start with easier ones: 
First, advertising services. China’s limitations on market access are as 
follows, listed according to the four modes of supply: 
(1) Only through advertising agents registered in China who have the 
right to provide foreign advertising services. 
(2) Only through advertising agents registered in China who have the 
right to provide foreign advertising services. 
(3) Foreign service suppliers are permitted to establish advertising 
enterprises in China only in the form of joint ventures with foreign 
investment no more than 49 per cent.  
Within two years after China's accession, foreign majority ownership 
will be permitted and within four years after China's accession, wholly 
foreign-owned subsidiaries will be permitted. 
Unbound except as indicated in Horizontal Commitments.  
As to the limitations on national treatment, they are none for modes 1 to 
3, and unbound for mode 4.  
With almost no limitations on national treatment and the only limitation on 
market access being the right to provide such services in China, China’s com-
mitments on advertising services seem to be quite liberal. However, this is of 
no help to Google’s case as Google’s advertising services are not blocked in 
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China.11 The only way Google may make a case is by arguing that China has 
somehow restricted Google’s ability to provide advertising services by blo-
cking its search services, but this is rather unlikely considering that most of the 
blocked contents relates to either political or religious issues, none of which are 
of substantial interests to businesses which wish to advertise their services.  
The second service is video distribution services, which, as we mentioned 
earlier, could encompass YouTube. Here China has committed to “none” for 
both modes 1 and 2, but YouTube is completely blocked in China. Thus, it is 
very clear that Google has a strong case in this sector.  
Regarding the other two sub-sectors, however, the picture again is less 
clear. Let’s take a look at the commitments in the respective sectors: 
First, for the computer services subsector, China has included the following 
services in its schedule: 
a. Consultancy services related to the installation of computer hardware 
    (CPC 841) 
b. Software implementation services (CPC 842) 
c. Data processing services  (CPC 843) 
However, data base services (Group 844) are not included. This seems to 
indicate that China has made no commitment on search engines like Google. 
However, some scholars take a different view. They argue that Google’s ser-
vice should be classified under CPC 843.12 In support of their argument, they 
point out that the CPCprov was revised between the time of its first publication 
and China’s accession. As a result, the version that existed at the time of 
China’s accession was CPC Ver.1, which was completed in 1998 and include 
under Group 843 “On-line information provision services”. According to the 
explanatory note, this group includes the following services “database servi-
ces; provision of information on web-sites; provision of on-line data retrieval 
services from databases and other information, to all or limited number of 
users; provision of on-line information by content providers”, which can cer-
tainly be interpreted to include search engines.  
In a way, their theory seems to find support from the ruling of the Panel in 
the China – Audio-visual case. One of the issues in that case is whether China 
has made commitments with respect to "sound recording distribution services". 
According to China, the answer is no because "the electronic distribution of 
sound recordings as an established business and the legal framework for such 
business emerged only after the negotiation of its GATS Schedule and its 
                                                        
11 Google, China service availability Status, available at: http://www.google.com/prc/report. 
html. 
12 See TIM WU, The World Trade Law of Censorship and Internet Filtering, 7 Chicago Journal 
of International Law 263 (2006), 282. See also BRIAN HINDLEY/HOSUK LEE-MAKIYAMA, 
Protectionism Online: Internet Censorship and International Trade Law, ECIPE Working 
Page No. 12/2009, 10-12.  
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accession to the WTO”.13 Thus, the services at issue is a new type of service 
totally different from the “sound recording distribution services” listed in 
China's Schedule, as China could not have been expected to include in its 
schedule a service which did not exist at the time of its accession. At first, the 
Panel appears to agree in principle with China. According to the Panel, in 
seeking to “confirm the ‘common intention of Members’ with respect to a 
commitment in a GATS Schedule, evidence on the technical feasibility or 
commercial reality of a service at the time of the service commitment may 
constitute circumstances relevant to the interpretation of its scope under Article 
32 of the Vienna Convention.” As a result, "any evidence that sound recordings 
delivered in non-physical form were not, unlike today, technically possible or 
commercially practiced at the time China's Schedule was negotiated might, in 
principle, be relevant as a supplementary means of interpretation with respect 
to the scope of that commitment.” However, upon examining the actual evi-
dence submitted by the parties, the Panel ruled against China by concluding 
that “electronic distribution of music had become a technical possibility and 
commercial reality, albeit limited, by 1998, and in any case before the entry 
into force of China's GATS Schedule following its accession to the WTO on 11 
December 2001.” As we mentioned earlier, search engines have not only ex-
isted but also been widely used before China’s accession in late 2001. Thus, it 
seems that search engines, classified as CPC Group 843 and included in 
China’s schedule, should be among China’s commitments. 
In the view of the author, this argument is rather absurd. First, as China has 
explicitly noted in its accession protocol, “CPC classification is added to the 
service sectors subject to state pricing in this Annex in accordance with the 
GATT document MTN.GNS/W/120, 10 July 1991, which provided services 
sectoral classification for the purpose of services negotiations during the 
Uruguay Round.” As the Services Sectoral Classification List itself was drafted 
on the basis of CPCprov, the corresponding codes under CPCprov rather than 
any subsequent editions should be used. Second, these arguments presume that 
China has made commitments for the entire Group 843. However, if we take a 
closer look at China’s commitments under “Data processing services (CPC 
843)”, we can see that this is not true. Instead of making a blanket commitment 
for all the services encompassed by 843, China only made commitments on 
three categories, i.e. “Input preparation services (CPC 8431); Data processing 
and  tabulation services (CPC 8432); and Time-sharing services (CPC 8433)”. 
The structure of the categories is identical to the one under CPCprov, but bears 
no resemblance to the one under CPC Ver.1. Quite the contrary, if we were to 
follow the new structure of CPC Ver.1, China could not have made any 
                                                        
13 Panel Report, China - Measures Affecting Trading Rights and Distribution Services for Cer-
tain Publications and Audiovisual Entertainment Products, WT/DS363/R and Corr.1, adopted 
19 January 2010, as modified by Appellate Body Report WT/DS363/AB/R, at para. 7.1235. 
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commitments on CPC 8431, 8432, & 8433. The reason is that CPC Ver.1 only 
includes one Class (8430) and one Subclass (84300) under Group 843. How-
ever, Class 8430 can be found nowhere in China’s services schedule! Last, if 
China indeed adopted the new CPC Ver.1, its commitment for Group 843 
should read as “On-line information provision services”, which is the title 
under CPC Ver.1, rather than “Data processing services”, which is the title 
under CPCprov. It would be absurd to believe that, while the members of 
China’s WTO accession Working Party took so much trouble to have China 
make commitments in Group 843 under the new CPC Ver.1, they would 
somehow still allow China to use the title and structure provided under the old 
CPCprov. 
In summary, there is only one possible conclusion: China has not made 
commitment on Group 843 under CPC Ver.1, or Class 844 under CPCprov. 
Next, for telecom services subsector, China includes the following 
value-added services in its commitments: 
h. Electronic mail 
i. Voice mail 
j. On-line information and database retrieval 
k. Electronic data interchange 
l. Enhanced/Value-added facsimile services (including store and 
forward, store and retrieve) 
m. Code and protocol conversion 
n. On-line information and/or data processing (including transaction 
processing) 
While there is no explicit reference to the CPC codes in China’s schedule 
itself, as the list in China’s services schedule copy verbatim the list in Services 
Sectoral Classification List, it is safe to assume that the list corresponds to the 
respective CPC codes under W120. As I discussed above, unfortunately no 
service in the list really encompasses Google’s search services.  
In summary, except regarding its YouTube service, Google would have 
great difficulty arguing for a case based on China’s commitments under the 
GATS. Nonetheless, for the sake of argument, I will still examine the possi-
bilities of Google’s services being classified under either “computer and re-
lated services” or “telecom services”,14 and whether Google may have a legal 
case if such classification were accepted by the Panel. As I mentioned earlier, 
other than Group 844, there are two other possibilities: Class 8432 and Class 
7523. To make our task simpler, I will only focus on the first three modes of 
supply as the blockage and censorship certainly does not apply to mode 4. 
                                                        
14 This is possible due to potential overlap between the two services sectors. See e.g., ROLF H. 
WEBER, Information Technology Markets – Asia’s Opportunity to Revitalise the WTO, 
Hong Kong Law Journal, Vol. 37, Part 1, 204. 
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Regarding Class 8432, China has committed to “none” for all three modes on 
both market access and national treatment. Regarding Class 7523, there are two 
entries in China’s commitments on value-added telecom services that might be 
relevant: j. On-line information and database retrieval; and n. On-line infor-
mation and/or data processing (including transaction processing). The com-
mitments for both are the same, i.e., “none” for national treatment, and the 
following for market access: 
(1) See mode 3 
(2) None 
(3) Foreign service suppliers will be permitted to establish joint venture 
value-added telecommunication enterprises, without quantitative 
restrictions, and provide services in the cities of Shanghai, 
Guangzhou and Beijing. Foreign investment in joint venture shall be 
no more than 30 per cent.  
Within one year after China's accession, the areas will be expanded 
to include Chengdu, Chongqing, Dalian, Fuzhou, Hangzhou, 
Nanjing, Ningbo, Qingdao, Shenyang, Shenzhen, Xiamen, Xi'an, 
Taiyuan and Wuhan and foreign investment shall be no more than 49 
per cent.  
Within two years after China's accession, there will be no geographic 
restriction and foreign investment shall be no more than 50 per cent. 
(4) Unbound except as indicated in Horizontal Commitments. 
To summarize, the only restriction is the cap on foreign equity in 
modes 1 and 3, and censorship and blocking are clearly not such 
restriction. Thus, we do not have to decide under which mode of 
supply we shall put Google’s search services, as the commitments 
are essentially the same for our purposes.15  
Assuming, for the purpose of argument, that Google’s search services, 
instead of being covered under CPC Group 844, is covered under either of the 
two sectors that we mentioned above, the next logical question would be: is 
internet filtering and censorship a trade barrier? 
This is where the issue gets interesting. In my view, a key distinction must 
be drawn between complete blocking and selective filtering. If the website is 
entirely blocked, this would amount to a “total prohibition”, which, according 
to the US-Gambling decision, is a “zero-quota” that violates the Market Access 
obligation under Article XVI.  
On the other hand, a different analysis must be applied to selective filtering, 
that is, instead of blocking a website completely, only part of the website is 
                                                        
15 For a discussion of the difficult problems raised by the classification of electronic trade as 
Mode 1 or Mode 2, see ROLF H. WEBER (note 7), 856 ff.  
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blocked. This is exactly the kind of situation that Google is in. For example, if 
you search for innocuous terms such as “iPhone”, you would get exactly the 
same results in China as what you would get in the US. On the other hand, if 
you were to search for “Falun Gong” in China, you would only get the sites that 
criticizes or condemns it but not those which supports the group. Apparently, 
selective filtering is not a restriction that is based on the “quantity” or “nu-
merical quota” of the services at issue. Instead, the focus is on the “quality” of 
the services. You are allowed to have a million webpages on iPhone, but not 
even one short paragraph sympathetic to the Falun Gong is allowed. It is true 
that blocking some webpages has the effect of limiting market access. How-
ever, as the Panel made clear in US-Gambling, the list in Article XVI.2 is 
exhaustive.16 If a measure does not take the form of one of the six categories, it 
is not a prohibited market access restriction, even if it has the effect of re-
stricting market access. In this case, selective filtering is not a limitation on the 
number of service suppliers, or the total value of service transactions or assets, 
or the total number of service operations or on the total quantity of service 
output. Thus, it should not be subject to the obligations on market access in 
Article XVI. Otherwise, many other WTO Members would be in technical 
violation of Article XVI simply by banning webpages that have pornographic 
contents (whether or not such measures could be justified by Article XIV is a 
totally different story).  
If selective filtering doesn’t come under Article XVI, then which GATS 
provision is applicable? There are three possibilities: 
1. National Treatment 
According to Article XVII of GATS, WTO Members shall “accord to services 
and service suppliers of any other Member, in respect of all measures affecting 
the supply of services, treatment no less favourable than that it accords to its 
own like services and service suppliers”. In the current case, all internet fil-
tering are directed at foreign websites but not domestic websites. Does this 
mean that foreign firms like Google received “less favorable” treatment than 
domestic service suppliers? In the view of the author, this is far from the truth. 
The only reason why domestic websites with similar contents as those found in 
foreign websites are not blocked is they can not be blocked for two reasons: 
First, due to the structure of the Great Fire Wall, the filtering only applies to 
websites with servers not based in China. If your server is based in China, you 
do not need to go through the Great Fire Wall at all. Thus, it is technically 
impossible to block domestic websites. Second, the more important reason 
                                                        
16 Panel Report, United States - Measures Affecting the Cross-Border Supply of Gambling and 
Betting Services, WT/DS285/R, adopted 20 April 2005, as modified by Appellate Body 
Report WT/DS285/AB/R, DSR 2005:XII, 5797, at para. 6.298.  
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why domestic websites are not subject to the filtering is because they do not 
contain contents which the censorship regime deems inappropriate. They either 
do not exist at all, or live very short lives. For example, if you try to compose a 
blog entry on Falun Gong in your blog maintained on a Chinese blogging 
website, you will receive the following error message when you try to post the 
entry on the blog: “Due to sensitive words contained in your entry, it cannot be 
posted”. Most likely, this error message is generated by some elaborate auto-
mated system that could be triggered by one of a number of sensitive words. 
Sometimes people try to play cat-and-mouse game with the system by twisting 
the spelling of the sensitive words, for example by intentionally misspelling 
“Falun Gong” as “Falun G0ng” or “Fal*n Gong”. While this could trick the 
system and allow the entry to be posted, within a matter of minutes you would 
find your entry disappears mysteriously. While you are wondering about the 
mystery, an email arrives in your inbox, and in it you will find the explanation 
for the mystery along with a stern warning from the administer of the blogging 
site to avoid creating any further trouble in the future. To draw an analogy, if 
we were to regard websites as human beings, the foreign websites would be 
aliens who are deemed as “persona non grata”, who are not allowed into the 
country but instead being repatriated into his home country whenever he tries 
to cross the border; on the other hand, the domestic websites would be those 
fetuses who were aborted once the state discovers through some psychic scan 
that they are incarnations of devil, or those infants who were murdered when 
the state determines that, even though they were born to be normal, they 
somehow became possessed by some evil spirits after they were born. In such a 
case, we would certainly all agree that the aliens did not receive less favorable 
treatment than their domestic counterparts. Similarly, in the case of internet 
filtering, while only foreign sites are blocked, this does not mean that they 
receive “less favorable” treatment than domestic websites. This conclusion is 
also supported by paras. 2&3 of Article XVII, which states that a Member is 
not obliged to meet its national treatment obligation through formally identical 
treatment; instead, depending on the circumstances, formally different treat-
ment could also translate into “no less favorable” treatments.  
2. Domestic Regulation.  
While the national treatment obligation is of no help to Google’s case, the 
disciplines on domestic regulation contained in Article VI might provide fertile 
ground for a GATS-based claim:  
First, under Article VI.1, WTO Members shall ensure that “all measures of 
general application affecting trade in services are administered in a reasonable, 
objective and impartial manner”. As anybody who has any experience with the 
Chinese online censorship regime will tell you, the regime is anything but “rea-
sonable, objective and impartial”. It’s quite arbitrary, as anything could be-
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come sensitive words. For example, the sensitive words list includes not only 
Dalai Lama (the leader of the Tibetian government in exile) but also Jiang 
Zemin (the former president of China), as well as both Falun Gong and the 
Communist Party of China. In addition to the regular terms, whenever a new 
event occurs, the names of person, places or other key terms in the event will 
also be added to the list. Thus, when you wake up one morning, you could find 
that a term that was perfect legit yesterday has been banned. As a real world 
example, in March 2010, netizens around China found that even “carrot” and 
“thermostat” became sensitive words and all related searches were blocked.17 
This will cause great inconveniences, especially for the people who, because of 
their occupation, have to use those terms on a daily basis. Of course, in the eyes 
of the Chinese authorities, all these are but a small price to pay for stability – 
the ultimate goal of the government. 
While the arbitrary system governs both domestic Chinese internet firms 
and foreign ones, it is particularly troublesome for foreign firms. As noted by 
an article in the NY Times Magazine, while they do not “actually talking about 
it much, everyone who lives and breathes Chinese culture understands more or 
less where those lines are”.18 In contrast, the foreign firms which “typically 
arrive in China expecting the government to hand them an official blacklist of 
sites and words they must censor” would “quickly discover that no master list 
exists”. “Instead, the government simply insists the firms interpret the vague 
regulations themselves. The companies must do a sort of political mind reading 
and intuit in advance what the government won't like.” This also happened to 
Google, which were not given the blacklist either. How did they solve the 
problem? They “set up a computer inside China and programmed it to try to 
access Web sites outside the country, one after another. If a site was blocked by 
the firewall, it meant the government regarded it as illicit – so it became part of 
Google's blacklist.”  
In a way, the journey of a foreign firm through the censorship jungle in 
China is similar to the experience a visitor to the United States would have in 
deciphering the political-correct way of speech of his American friends. In-
stead of “Blacks”, he would hear people referring to “African Americans”. 
Similarly, it would take a while for him to realize that his friend who is 
“visually challenged” is actually “blind”. The key difference, however, is that 
censorship is a legal requirement in China, while the political correctness of 
your speech is never mandated by the US government. As a result, failure to 
                                                        
17 The reason for the special treatment is because the Chinese term for carrot shares the same 
first character as President Hu Jintao, while the term for thermostat shares the same first 
character as Premier Wen Jiabao. available at: http://www.mitbbs.com/article_t/ChinaNews/ 
32082851.html. 
18 CLIVE THOMPSON, Google's China Problem (and China's Google Problem), New York Times 
Magazine, 23 April 2006 available at: http://www.nytimes.com/2006/04/23/magazine/ 
23google.html?_r=1&pagewanted=print. 
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follow the “proper way of speaking” would only raise a few eyebrows in the 
US, while flaunting the censorship rules in China could seriously reduce your 
chance of survival, either as a business or person.  
Another relevant obligation under Article VI is para. 5, which requires 
Members to  
“not apply licensing and qualification requirements and technical stan-
dards that nullify or impair such specific commitments in a manner 
which: 
(i) does not comply with the criteria outlined in subparagraphs 4(a), (b) 
or (c); and 
(ii) could not reasonably have been expected of that Member at the time 
the specific commitments in those sectors were made.” 
In turn, the obligations referenced under para. 4 are that the requirements 
and standards shall be 
“(a) based on objective and transparent criteria, such as competence and 
the ability to supply the service; 
(b) not more burdensome than necessary to ensure the quality of the 
service; 
(c) in the case of licensing procedures, not in themselves a restriction on 
the supply of the service.” 
As discussed above, the Chinese censorship regime is rather arbitrary. 
There are no objective criteria, and even if there are such criteria they are not 
made known to the public, thus also failing the transparency requirement. As 
noted by the NYT article, the Chinese censorship regime relies heavily on 
selfcensorship, “[t]he Chinese system relies on a classic psychological truth: 
selfcensorship is always far more comprehensive than formal censorship. … 
The government's preferred method seems to be to leave the companies gues-
sing, then to call up occasionally with angry demands that a Web page be taken 
down in 24 hours.” “As a result, Internet executives in China most likely cen-
sor far more material than they need to.” 
Being largely a guess-work, the Chinese censorship regime probably 
creates more burden than necessary. A regime that is based on clearly-
-identified and transparent criteria would take out the need for the “political 
mind reading” and be much less burdensome.  
While there is a good chance that the Chinese censorship regime is in vio-
lation of two of the three obligations under para. 4, this does not necessarily 
mean that it will be found inconsistent with para. 5(a). As para. 5(a) is designed 
as an interim obligation that applies before the relevant disciplines for a given 
sector is developed pursuant to para. 4, it includes another key condition that 
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must be satisfied even if a violation under para.4 can be found. This condition 
is in para.5(a)(ii), i.e., the standards or requirements is applied in a manner that 
“could not reasonably have been expected of that Member at the time the 
specific commitments in those sectors were made.” 
In my view, this could refer to either of the two situations: first, the relevant 
regulations on the standard or the requirement did not exist when the com-
mitments are made; or second, while the regulations existed before the com-
mitments are made, they were applied in a different manner now than before. I 
think this is where Google’s legal case might run into a problem: the list of 
banned information on the internet has not changed much ever since they first 
appeared in 1997 in Measures for Security Protection Administration of the 
International Networking of Computer Information Networks. While the exact 
operating mechanism of the censorship regime might have been fine-tuned and 
become more sophisticated since China’s accession, the general features of the 
regime, and the manner in which it operates, is more or less the same today as it 
was before late 2001, when China acceded to the WTO.  
Indeed, it might be safe to say that the situation was worse before 2001 than 
after. As stated by Elliot Schrage, a senior Google executive in 2006,  
“Since 2000, Google has been offering a Chinese-language version of 
Google.com, designed to make Google just as easy, intuitive, and useful 
to Chinese-speaking users worldwide as it is for speakers of English. 
Within China, however, Google.com has proven to be both slow and 
unreliable. Indeed, Google’s users in China struggle with a service that 
is often unavailable. According to our measurements, Google.com 
appears to be unreachable around 10% of the time. Even when Chinese 
users can get to Google.com, the website is slow (sometimes painfully 
so, and nearly always slower than our local competitors), and sometimes 
produces results that, when clicked on, stall out the user’s browser. The 
net result is a bad user experience for those in China. …The cause of the 
slowness and unreliability appears to be, in large measure, the extensive 
filtering performed by China’s licensed Internet Service Providers 
(ISPs).”19 
Thus, while a claim under Article VI.1 might be fruitful, Article VI.5 
would not be of much help to Google’s case. 
                                                        
19 ELLIOT SCHRAGE, Testimony of Google Inc. before the Subcommittee on Asia and the 
Pacific, and the Subcommittee on Africa, Global Human Rights, and International Operations 
of the Committee on International Relations, United States House of Representatives, 15 
February 2006, available at: http://googleblog.blogspot.com/2006/02/testimony-internet- 
in-china.html. 
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3. MFN 
According to GATS Article II, WTO Members shall “accord immediately and 
unconditionally to services and service suppliers of any other Member treat-
ment no less favourable than that it accords to like services and service sup-
pliers of any other country.” While the same Article also allows Members to 
schedule exemptions, none would apply in this case as China’s only exemp-
tions are in the maritime transport sector. As the MFN obligation is an un-
conditional obligation, China would be obliged not to discriminate among 
foreign websites.  
Ironically, the Chinese censorship regime has as its main target Chinese 
language websites, be it based in China or abroad. The reason is not difficult to 
guess: as most people in China are proficient only in Chinese, filtering the 
Chinese language websites would solve most of the troubles. These websites 
are mostly based in countries with the largest number of Chinese immigrants, 
namely US, Canada, Australia, Japan and several European countries. Not 
surprisingly, these same countries also top the list of countries whose websites 
are subject to the filtering. In addition to Chinese language websites, most of 
the other websites are those in English and a few other commonly-used lan-
guages such as French and German. This would be a classical case of MFN 
violation, as service providers are being treated differently based on their re-
spective country of origin, even if both might contain sensitive contents.  
V. Possible Exception under Article XIV  
Assuming that some violations under Articles XVI and/or II can be found, 
China probably will try to defend its internet filtering regime under the general 
exceptions clause under Article XIV. As the Appellate Body stated in US - 
Gambling,20 the application of the general exception clause requires a two-tier 
analysis: First, the challenged measure must fall under one of the paragraphs of 
Article XIV. If it doesn’t fit with any of the detailed exceptions therein, the 
measures will not be justified and the inquiry stops there. If, however, the 
measure can be justified under one of the exceptions, then the Panel shall move 
on to the second step, i.e., whether the measures satisfies the requirement under 
the chapeau. In the following part, we will follow these two steps to analyze the 
Google case.  
                                                        
20 Appellate Body Report, United States - Measures Affecting the Cross-Border Supply of 
Gambling and Betting Services, WT/DS285/AB/R, adopted 20 April 2005, DSR 2005:XII, 
5663 (Corr.1, DSR 2006:XII, 5475), at para. 292. 
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1. Protecting Public Morals or Public Order? 
Given the sensitive nature of online censorship, the most likely exception that 
China will invoke will be the “public morals/public order” exception under 
Article XIV(a). In US – Gambling, the Panel noted that a Member invoking 
Article XIV (a) must demonstrate two elements, namely:  
“(a) the measure must be one designed to "protect public morals" or to 
"maintain public order"; and 
(b) the measure for which justification is claimed must be "necessary" to 
protect public morals or to maintain public order.”21 
Citing to the definition found in the Shorter Oxford English Dictionary, the 
Panel interpreted the term “public morals” to mean “standards of right and 
wrong conduct maintained by or on behalf of a community or nation”.22 As to 
the “public order” exception, the original text includes a footnote, which states 
that "[t]he public order exception may be invoked only where a genuine and 
sufficiently serious threat is posed to one of the fundamental interests of so-
ciety". This note, read together with the dictionary meaning of the term, sug-
gests that "public order" refers to the preservation of the fundamental interests 
of a society, as reflected in public policy and law.23 Thus, the Panel concludes 
that "public morals" and "public order" are two distinct concepts under Article 
XIV(a) of the GATS.24 At the same time, there are also some overlap between 
the two as both concepts seek to protect largely similar values.25 For example, 
the fundamental interests under the “public order” exception can relate, inter 
alia, to standards of morality, which is also within the domain of the “public 
moral” exception. 
As the Panel stated in the Gambling case, it was unnecessary in that case to 
determine which exception the US measures fall under. So long as the chal-
lenged measure may be justified under either “public morals” or “public or-
der”, it will be enough.26 Let’s first take a look at “public morals”, which was 
defined as “standards of right and wrong conduct maintained by or on behalf of 
a community or nation”. One of the least controversial examples of such 
standards is those mandated by religion. For example, when it acceded to the 
WTO, Saudi Arabia invoked GATT Article XX (a), which include a similar ex-
ception on public morals as GATS Article XIV (a), to ban imports of pork, frog 
meat, alcoholic drinks, mummified animals, and foodstuff containing animal 
                                                        
21 Panel Report, US-Gambling (note 16), at para. 6.455. 
22 Ibid, at paras. 6.463-465. 
23 Ibid, at para. 6.467. 
24 Ibid, at para. 6.468. 
25 Ibid.  
26 Ibid, at para. 6.469. 
The Google Controversy 
461 
blood in their manufacturing.27 Apparently, these restrictions are made pur-
suant to the teachings of the Holy Quran. Similarly, as observed by the Panel in 
the Gambling case, the “public moral” exception can be used to justify meas-
ures prohibiting the importation of “[t]ickets or publicity items for lottery or 
gambling” or the supply of gambling services.28 Along the same line, Peter van 
de Bossche also argued that the same exception might be used to justify pro-
hibition of “cultural goods with specific characteristics, such as foreign X-rated 
movies, music CDs containing songs with racist lyrics or books denying the 
Holocaust.”29 As most countries in the world share condemnation of these 
products, it is less controversial to invoke the “public morals” exception to 
justify these measures.  
Problems arise, however, when countries disagree with each other as to 
whether or not certain items should be banned. For example, can we extend the 
same reasoning to products of child labor, or foodstuff made of GMOs? The 
issue is even more difficult when one deals with products which are beloved in 
one country but could subject you to criminal penalty in another. For example, 
in Korea, dog meat is a staple food, while in Hong Kong, anyone found selling 
flesh of dogs as food or eating dogs may be punishable by imprisonment.30 
Recognizing the difference between the cultures and histories of different 
Members, the Panel generally allows some discretion for the Member invoking 
the exception, subject to the requirement that such discretion shall be kept in 
balance by the duty of that same Member to respect the treaty rights of other 
Members.31 The question is, though, where shall we draw the line? In its ac-
cession package, Saudi Arabia invoked Article XX (a) to prohibit the impor-
tation of the Holy Quran. If that is permissible on religious grounds for a 
country that is predominantly Muslim, shall we allow another country to do the 
same even though they do not have a dominant religion? Extend the logic a bit 
further, shall the same leeway be accorded to a Member that is invoking the 
exception to ban foreign websites so that its people would not be corrupted by 
“Capitalist Liberalism thoughts”?  
In the view of the author, the answer to the last two questions lies primarily 
in whether or not such restrictions are supported by “standards of right and 
wrong conduct maintained by or on behalf of a community or nation”. Note 
here that the standard is that of “a community or nation”, rather than that of the 
government, not to mention that of a particular political Party. Moreover, the 
                                                        
27 Annex F: List of Banned Imports, Working party Report of Saudi Arabia.  
28 Panel Report, US-Gambling (note 16), at para. 6.471-472.  
29 PETER L.H. VAN DEN BOSSCHE, Free Trade and Culture: A Study of Relevant WTO Rules 
and Constraints on National Cultural Policy Measures (April 2007). Maastricht Faculty of 
Law Working Paper No. 2007-4. Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=979530, 60. 
30 Dogs and Cats Regulations, Cap 167A, Regs. 22 & 23. In December 2006, for example, four 
individuals were imprisoned for 30 days for slaughtering and eating dog in Hong Kong. See 
http://hk.sznews.com/20061223/ca2538387.htm. 
31 Panel Report, US-Gambling (note 16), at para. 6.452.  
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standard is one of “right or wrong”, not of “legal or illegal”. Thus, while gov-
ernment laws and regulations can be taken as an indicator of such standard, the 
fact that such standard has not made its way into formal legislation does not 
necessarily mean that such standard is not the one held by “a community or 
nation”. Vice versa, the mere fact that such standard happens to be the one 
adopted in the laws and regulations of a country does not automatically elevate 
it to the status of a standard held by “a community or nation”. Starting with the 
persecution of Christians by the Roman emperors, there have been many ex-
amples in history where the standard of right or wrong for “a community or na-
tion” is not exactly the one forced by the government upon its people, or 
sometimes even the exact opposite of the one adopted by the ruling class. In 
such cases, the standard set by the government can hardly be taken as the one 
held by the “community or nation”.  
Applying the analysis above to the circumstances of the case, it is doubtful 
that the internet filtering or blocking could be justified as one that is dictated by 
the need to uphold the “standards of right and wrong conduct maintained by or 
on behalf of a community or nation”. Save for a few pornographic or racist 
websites, it is doubtful that most Chinese would find having access to websites 
on democracy or the truth about “Tiananmen Incident” in 1989 offensive to 
their “standards of right and wrong conduct”.  
Let’s now turn to the “public order” exception, which serves to protect 
“fundamental interests of a society”. As noted by the Panel in US – Gambling, 
the “fundamental interests of a society” is often reflected in public policy and 
law.32 Where then is a better place for the manifestation of such “fundamental 
interests of a society” than the Constitution? According to the Chinese Con-
stitution, Chinese citizens shall enjoy the freedom of speech and press,33 the 
freedom of religious belief,34 the right to criticize public officials and make 
suggestions to any state organ or functionary,35 and the freedom to engage in 
scientific research, literary and artistic creation and other cultural pursuits.36 If 
these provisions really mean what they are supposed to mean, allowing people 
unhindered access to foreign websites would not pose “a genuine and suffi-
ciently serious threat … to one of the fundamental interests of society”, but, 
quite the contrary, serve to promote such “fundamental interests”.  
2. Necessity Requirement 
As the author has demonstrated in the last section, only a very weak case can be 
made to support the argument that internet filtering serves to protect “public 
                                                        
32 Ibid, at para. 6.467. 
33 Constitution of the People's Republic of China, Article 35.  
34 Ibid, Article 36. 
35 Ibid, Article 41. 
36 Ibid, Article 47.  
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morals” or “public order”. Given the importance of censorship to the Chinese 
government, however, it is unlikely that the US will be willing to put on a good 
fight with China over this issue. In the China – Audio-Visual Products case, 
where China invoked a similar defence under GATT Article XX (a) to justify 
its restriction on the importation of foreign books and films, the US made clear 
that it did not intend to challenge the censorship regime per se.37 Instead, the 
US only took issue with the means that China chose to achieve the stated 
purpose of protecting public morals. In other words, the US only argued that 
China failed to satisfy the “necessity” requirement. As a matter of fact, the US 
even suggested many ways that the Chinese government could employ to better 
serve the purpose of its censorship regime. If history can be of any guidance, in 
the Google case, the US probably will not challenge the censorship regime 
directly, but will again focus on the “necessity” requirement. However, this 
time around, the US will have to face a much tougher case.  
In US-Gambling, the Panel held that the term “necessary” refers to “a range 
of degrees of necessity…a 'necessary' measure is, in this continuum, located 
significantly closer to the pole of 'indispensable' than to the opposite pole of 
simply 'making a contribution to'”.38 In determining whether or not a measure 
is “necessary”, a "weighing and balancing" test has to be applied.39 This in-
cludes the following components: 
 the importance of interests or values that the challenged measure is in-
tended to protect;  
 the extent to which the challenged measure contributes to the realization of 
the end pursued by that measure;  
 the trade impact of the challenged measure.  
Assuming that the US will not challenge the censorship regime per se, our 
conclusions on the three components are as follows: 
First, by conceding the legitimacy of the censorship regime, the US also 
implicitly recognizes the importance of the Communist values that the cen-
sorship regime intends to serve. In other words, the US probably will not 
challenge the importance of these values.  
Second, as the filtering applies directly to the websites which contain sen-
sitive information, it seems reasonable to conclude that it does make a con-
tribution to the protection of public morals.  
Third, in terms of the trade impact of such measures, we have to consider 
instances of full blockage and selective filtering separately. If a website is 
blocked entirely, then the trade impact is quite large, as those parts of the 
websites which do not offend “public morals” are also blocked. However, 
selective filtering is probably fine as it only affects those webpages with in-
                                                        
37 Panel Report, China-Publications (note 12), at para. 7.808. 
38 Panel Report, US-Gambling (note 16), at para. 6.475. 
39 Ibid, at para. 6.476.  
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appropriate contents. Indeed, there is evidence to suggest that the internet 
filtering system in China is quite sophisticated and constantly evolves in re-
sponse to changes in the web pages. According to a leading study by Zittrain 
and Edelman,40 
“From our data, it appears that the set of sites blocked in China is by no 
means static: whoever maintains the lists is actively updating them, and 
certain general-interest high-profile sites whose content changes 
frequently appear to be blocked and unblocked as those changes are 
evaluated. (This is particularly noticeable with news sites such as CNN 
and Slashdot.) Some new sites with sensitive content do not appear to 
take long to be blocked.” 
In summary, the interests to be protected are quite important, and the filte-
ring does make a direct and substantial contribution to the protection of public 
morals. Thus, while a full blockage might not be justified due to its significant 
restrictive effect on trade, a selective filtering, i.e., the one that is applied a-
gainst Google, will probably be held as necessary.  
As we "yields a preliminary conclusion" that a measure is necessary after 
our “weighing and balancing” exercise, then we must, as explained by the AB 
in China – Audiovisual Product, try to confirm the necessity of the measure by 
comparing the measure with possible alternatives, in the light of the impor-
tance of the interests or values at stake.41 Unfortunately, again, as the trade-
restrictive effect of a selective filtering mechanism is already minimal, it seems 
unlikely that there will be any possible alternatives which can refute the ne-
cessity of the regime.  
3. Non-discrimination Requirement under the Chapeau 
Once we concluded that the selective filtering is provisionally justified under 
Article XIV(a), we shall then proceed to consider if the measure satisfies the 
requirement under the chapeau of Article XIV, which reads as follows: 
"Subject to the requirement that such measures are not applied in a 
manner which would constitute a means of arbitrary or unjustifiable 
discrimination between countries where like conditions prevail, or a 
disguised restriction on trade in services, nothing in this Agreement 
shall be construed to prevent the adoption or enforcement by any 
Member of measures …" 
                                                        
40 JONATHAN ZITTRAIN/BENJAMIN EDELMAN, Empirical Analysis of Internet Filtering in 
China, Berkman Center for Internet & Society, Harvard Law School, available at: 
http://cyber.law.harvard.edu/filtering/china/. 
41 Appellate Body Report, China - Measures Affecting Trading Rights and Distribution 
Services for Certain Publications and Audiovisual Entertainment Products, 
WT/DS363/AB/R, adopted 19 January 2010, at para. 241. 
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As noted by the Panel in US – Gambling, “the chapeau of Article XX of the 
GATT 1994 addresses not so much a challenged measure or its specific con-
tent, but rather the manner in which that measure is applied, with a view to 
ensuring that the exceptions of Article XX are not abused. In order to do so, the 
chapeau of Article XX identifies three standards which may be invoked in 
relation to the same facts: arbitrary discrimination, unjustifiable discrimination 
and disguised restriction on trade.” Citing the AB in US – Shrimp, the Gamb-
ling Panel further explains that a finding of “arbitrary or unjustifiable discri-
mination” must include three elements: “First, the application of the measure 
must result in discrimination. … Second, the discrimination must be arbitrary 
or unjustifiable in character. …Third, this discrimination must occur between 
countries where the same conditions prevail.”  
In the current case, it seems such discrimination does exist. In addition to 
the uneven treatment of websites in different languages and based in different 
countries mentioned earlier, the study by Zittrain and Edelman also notices the 
uneven enforcement of the filtering on websites on different subjects. Ac-
cording to them,  
“even some longstanding sites of apparent sensitivity remain unblocked. 
This is most easily noticed in our data with respect to sexually-explicit 
sites -- we found blocking of only 13.4% of our sample of well-known 
sexually-explicit sites -- but is also anecdotally apparent from our data, 
as one notes blocking of some US intelligence sites but not others, etc.” 
As both websites with political sensitive information and pornographic 
materials are deemed by the Chinese government to be against the “public 
morals”, China would have to explain why the internet filtering is enforced 
more strictly on political but not pornographic websites. Unless China is able 
to produce convincing arguments, its filtering regime will probably be stricken 
down as “arbitrary or unjustifiable discrimination” under the chapeau.  
VI. Concluding Thoughts  
In summary, it does not seem to be a good idea to use the Google case to chal-
lenge the Chinese internet censorship regime under the GATS legal framework. 
There are many significant legal obstacles that the US would have to overcome:  
First, the most likely sectoral classification for Google’s services is data 
base services, which China has not even included in its schedule of specific 
commitments; 
Second, even if the US could persuade the Panel to somehow classify the 
services at issue into one of the value-added telecom services, it would still be 
hard for the US to make a case for violations of Article XVI or XVII, at least 
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for cases of selective filtering. Instead, the best legal case the US can make 
would be for violations of softer obligations under Articles VI and II. 
Third, should the US manage to prove violations of some GATS obliga-
tions, it’s highly likely that China will invoke the “public morals” exception 
under Article XIV (a). If the US follows its practice of not challenging China’s 
censorship regime per se, China might still be able to escape unscathed unless 
the Panel is willing to find that China has failed the chapeau requirement 
against “arbitrary or unjustifiable discriminations”.  
Moreover, even if the US could win a favorable decision in paper, it will 
find the actual implementation of the decision to be a bigger problem. Due to 
concerns over possible infringement on state sovereignty, WTO Panel and AB 
always end their decision with vague recommendation for the losing Member 
“to bring the relevant measures into conformity with its obligations under the 
WTO agreements” but never explicitly specify the exact measures that shall be 
taken to address the inconsistency. As a result, China might use one of the 
many different ways to achieve technical compliance with the Panel’s rulings 
that defeats the very purpose of the case. For example, to address violations of 
the MFN obligation or the prohibition against “arbitrary or unjustifiable dis-
criminations”, China could greatly expand its filtering regime to cover web-
sites from all countries and in all languages; to comply with the obligation 
under GATS Article VI.5, China can further streamline and institutionalize its 
censorship regime. Alternatively, to save itself of all the trouble of having to 
revamp its censorship regime, China could adopt the easy route and choose 
either to revise its GATS pursuant to Article XXI or, following the wonderful 
example set by the US in the Gambling case, simply refusing to comply and 
pay compensation instead.  
In summary, even a company as powerful as Google would find futile their 
attempt to search for the missing link between trade on the one hand, and human 
rights on the other hand. Even if they can win a WTO case on internet censor-
ship, it will be a Pyrrhic victory. As I have described above, any measure taken 
by China to comply with the WTO decision will, more likely than not, serve to 
strength and further institutionalize the censorship regime rather than dismantle 
it. In this regard, Google would fare much better if they were to heed the advice 
of PHILIP ALSTON on the possibility to use WTO as a human rights forum: 
“Despite the expansion of the original GATT mandate into areas such as 
the services industries and intellectual property rights, and proposals to 
expand its role to cover the enforcement of regimes at the national level 
which are favourable to international foreign investment, the basic 
structure of the Organization has remained unchanged. It is an institu-
tion which is dominated by producers, and in which the economic, so-
cial, cultural, political and various other interests of a great many people 
are not, in practice, represented. Its institutional structure, its processes 
The Google Controversy 
467 
and the outcomes it sanctions are far from what would be required of a 
body to which significant human rights authority could be entrusted.”42 
While trade sanctions might be effective against human rights violations, 
trade law, at least in its current form, is not a good weapon to fight human 
rights violations. Only when Google and the US understand this can they rea-
lize that the best way to attack censorship regimes is not to hide behind the 
WTO and pretend that this can be addressed as a trade barrier problem, but to 
come forward and confront the Chinese government to deal directly with the 
human rights issues. While the human rights approach might not be as effective 
as the trade law route, it at least will not produce unintended consequences that 
push people further away from the essence of the problem, i.e., freedom of 
information, rather than freedom of trade.43 
                                                        
42 PHILIP ALSTON, Resisting the Merger and Acquisition of Human Rights by Trade Law: A 
Reply to Petersmann, European Journal of International Law 13 (2002), 836.  
43 Of course, the term “freedom of trade” used by MARX in his “On Freedom of the Press” has 
an entirely different meaning than the “freedom of trade” that the author refers to here. By 
“freedom of trade”, MARX means the freedom to conduct a particular trade or profession. In 
contrast, the author’s “freedom of trade” is more commonly known as “freedom to trade”. 
Notwithstanding the differences, however, the author still agree with Marx’s warnings, in the 
sense that just as freedom of the press shall not be made a variety of freedom of trade, human 
rights shall also not be made a variety of the right of free trade. 
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I.  Overview 
1. Context 
The Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (ICANN) was 
conceptualized in 1997 during an effort by the US Government to create a 
“private, non-profit corporation … to assume responsibility for the technical 
management of the Internet Domain Name and IP addressing systems.”1 At 
the time, ICANN’s creators envisioned an organization that would support the 
development of “sound, fair, and widely accepted policies” for the manage-
ment of the Domain Name System (DNS) that also reflect the input of the 
international community of Internet users. In 1998, ICANN was formally 
established as a California non-profit, public benefit corporation and was 
recognized by the US Department of Commerce. Since its creation, ICANN 
has been the primary entity responsible for managing decisions and policies 
relating to the DNS.  
As many observers have noted, ICANN’s internal structure draws on mul-
tiple institutional models.2 Bound by fiduciary duties, under the governance 
of a Board of Directors, and subject to the California Corporate Code and the 
US court system, ICANN undoubtedly has certain characteristics of a tradi-
tional private-sector actor. It is also a public entity that uses bottom-up, con-
sensus-based decision-making processes aimed at incorporating inputs from 
government and community stakeholders into its policy making. 
Occasionally, the very characteristics that define ICANN’s model act as 
opposing forces and result in policy decisions that are not fully supported by 
the global Internet community. For instance, members of the global Internet 
community have noted that the sheer complexity of ICANN’s organizational 
structure, coupled with its private-sector form and quasi-regulatory functions, 
have inhibited ICANN’s ability to fully meet its commitments to transparency 
and public participation. Indeed, despite ongoing efforts to strengthen 
ICANN’s decision-making processes, stakeholders continue to challenge the 
legitimacy and authenticity of ICANN’s decisions.  
Broadly, critiques commonly relate to ICANN’s commitments to transpar-
ency as articulated in its stated policies and ICANN’s actual day-to-day prac-
tices of these policies. More specifically, the means and channels by which 
ICANN provides information to key stakeholders (active transparency), the 
means by which stakeholders can request information from ICANN (passive 
transparency) and the processes by which ICANN engages and incorporates 
                                                        
1 ICANN, “History of ICANN At Large”, http://members.icann.org/history.  
2 See JOHN PALFREY, “The End of the Experiment: How ICANN’s Foray into Global Internet 
Democracy Failed”,17 Harvard Journal of Law & Technology 409 (2004). See also MILTON 
MUELLER, “ICANN, Inc.: Accountability and participation in the governance of critical 
Internet resources”, Internet Governance Project, November 16, 2009, http://www.internet-
governance.org/pdf/ICANNInc.pdf. 
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community dialogue with ICANN (participatory transparency) have been the 
targets of criticism.  
Over the course of its lifetime, ICANN has engaged in many efforts to re-
spond to these issues. Most recently, in the September 30, 2009 Affirmation 
of Commitments (AoC) agreement with United States Department of Com-
merce and ICANN, it committed to reviewing its commitments to transpar-
ency, accountability, and public participation every three years. Pursuant to 
this commitment, the Chair of the ICANN Board and the Chair of the Gov-
ernmental Advisory Committee (GAC) selected an Accountability and Trans-
parency Review Team (ATRT) to perform the first of these reviews.3 The 
final report of the ATRT was delivered to the ICANN Board on December 
31, 2010. 
2. Outline and Approach of this Paper 
Using an Information Law perspective, this paper examines the findings of 
this most recent review, with a particular focus on the role of transparency 
deficits on the perceived legitimacy of ICANN’s decision-making processes.  
The first section begins with an overview of ICANN’s organizational 
structure, including the centrality of stakeholder inputs at key moments in the 
policy-making process and the role of the Board as the ultimate recipient of 
those inputs. Drawing on the AoC and the findings of the ATRT,4 the section 
ends with a brief summary of the main critiques that ICANN has faced re-
garding the transparency and accountability of its decision-making process. 
The second section examines these issues in more depth using an Informa-
tion Law approach, which analyzes the normative standards, normative poli-
cies, and actual practices of ICANN’s information-related activities. This lens 
sharpens our understanding of the norms, modes and channels which shape 
how information is created, accessed, distributed and used within the context 
of ICANN. In addition, it helps us to consider how certain structural and pro-
cedural transparency enhancements within ICANN’s information ecosystem 
might impact how decisions are received, accepted, and ultimately legiti-
mized by ICANN stakeholders. 
                                                        
3 The ATRT was specifically tasked to evalutate ICANN’s execution of its commitments to 
“maintain and improve robust mechanisms for public input, accountability, and transparency 
so as to ensure that the outcomes of its decision making will reflect the public interest and be 
accountable to all stakeholders.“ ICANN, “Affirmation of Commitments”, September 30, 
2009, 9.1, http://icann.org/en/documents/affirmation-of-commitments-30sep09en.htm. 
4 As we discuss in more detail in Section II, the findings and recommendations of the ATRT 
are informed by an independent analysis undertaken by selected faculty and researchers at 
the Berkman Center for Internet & Society at Harvard University, including URS GASSER 
and HERBERT BURKERT. The Final Report is available here: http://cyber.law.harvard.edu/ 
pubrelease/icann. 
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The third section explores how issues related to transparency may impact 
two concrete and fundamental aspects of ICANN’s decision making: the de-
liberations of the Board and the solicitation and incorporation of public inputs 
into that process. 
The paper concludes with a discussion of methods for improving the poli-
cies, channels, and visibility that underlie ICANN’s approach to information 
architecture and design, with an eye towards strengthening its overall trans-
parency.  
II. An Introduction to ICANN 
1. ICANN’s Organizational Structure 
Decisions made by ICANN affect Internet stakeholders around the world. The 
framework in which these decisions are made is quite unique. Although 
ICANN is a non-profit corporation in California, ICANN is also a bottom-up, 
consensus-based organization that represents global interests. As a result of 
these characteristics, ICANN has developed a very specific organizational 
structure which makes it difficult to apply the traditional best practice rules 
usually employed in the field of corporate governance.  
ICANN’s Board of Directors consists of sixteen individual “Directors” 
with voting power and five non-voting “liaisons.”5 The Directors are respon-
sible for exercising ICANN’s powers and managing ICANN’s property and 
business affairs.6 The Board may only take official action, on behalf of 
ICANN, by a majority vote of all the Directors, or, in limited circumstances, 
by a majority of the Directors present at a meeting of the Board.7 Accord-
                                                        
5 The Nominating Committee directly selects approximately one half (8 individuals) of the 
Directors on the Board. The Address Supporting Organization, the Country Codes Support-
ing Organization, and the Generic Names Supporting Organization select 2 Directors, each 
(for a total of 6 individuals). The At-Large Community selects one Director to the Board. 
Finally, the remaining Board seat is occupied by ICANN’s President/CEO. See generally, 
ICANN Bylaws, Article VI. Section 1, 2. The five “Liasons to the Board” are appointed by 
ICANN’s Advisory Committees (the Secuirty and Stability, the Governmental, and the Root 
Server, ACs), the Technical Liason Group, and the Internet Engineering Task Force – each 
constituency appoints one Liason. ICANN Bylaws, Article VI, Section 9. Though the liai-
sons do not vote on matters pending before the Board, they are “entitled to attend Board 
meetings, participate in Board discussions and deliberations and have access to … materials 
provided to the Directors for use [by the Board].” ICANN Bylaws, Article VI, Section 9, ¶5. 
6 ICANN Bylaws, Article II, Section 1. 
7 ICANN Bylaws, Article II, Section 1. If the ICANN Board is considering any policies for 
adoption that “substantially affect the operation of the Internet or third parties, including the 
imposition of fees or charges”, the Board must obtain a vote that represents the majority of 
all Directors. ICANN Bylaws, Article II, Section 1; Article III, Section 6. For “all other 
matters”, expect those specificially provided for in the Bylaws, “the Board may act by ma-
jority vote of those present at any annual, regular, or special meeting of the Board … where 
a quorum is present.” ICANN Bylaws, Article II, Section 1. 
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ingly, much of ICANN’s organizational structure is arranged to facilitate 
informational channels between the ICANN’s Advisory Committees and 
Supporting Organizations and the Board of Directors. 
 
 
As is outlined in the chart above, ICANN’s organizational structure is 
comprised of eleven constituent bodies which can be divided into different 
groups:8 
The Nominating Committee is responsible for selecting eight members of 
the Board of Directors.9 The Nominating Committee consists of twenty-three 
members; seventeen voting members and six non-voting members. All 
members are appointed or selected by other ICANN bodies.10 
There are three “Supporting Organizations”: the Address Supporting Or-
ganization advises the Board with respect to policy issues relating to the ope-
ration, assignment and management of Internet addresses.11 The Country-Co-
de Names Supporting Organization is responsible for developing and recom-
mending global policies relating to country-code top-level domains (e.g., 
“.us” or “.uk”);12 and, the Generic Names Supporting Organization fulfills the 
corresponding tasks with regard to generic top-level domains (e.g., “.com” or 
“.org”).13 
                                                        
8 The number of consitutent bodies of ICANN is not strictly limited since the Board may 
create one or more Advisory Committees in addtion to the four Committees set forth in Ar-
ticle XI of the Bylaws. For a more detailed overview see ROLF H.WEBER, “Accountability 
in Internet Governance”, 13 International Journal of Communications Law & Policy, 152 
(2009). 
9 ICANN Bylaws, Article VII, Section 1. 
10 ICANN Bylaws, Article VII, Section 2. 
11 ICANN Bylaws, Article VIII, Section 1. 
12 ICANN Bylaws, Article IX, Section 1, ¶1. 
13 ICANN Bylaws, Article X, Section 1. 
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The Governmental Advisory Committee (GAC) consists of representatives 
from a large number of national governments from all over the world. The 
GAC provides advice to the Board on the activities of ICANN as they relate to 
concerns of governments, in particular where ICANN’s policies or proposals 
may interact with national laws, international agreements or public policy.14 
The At-Large Advisory Committee (ALAC) considers and provides advice 
on the activities of ICANN, insofar as they relate to the interests of individual 
Internet users around the world.15 The Committee consists of five members 
selected by the Nominating Committee and two members selected by each of 
the Regional At-Large Organizations (RALOs).16 The latter serve as the main 
forum and coordination points for public input to ICANN from their 
respective geographic regions.17 The ALAC and the RALOs ensure that a 
broad set of individual Internet users’ interests are involved and represented 
in ICANN.  
Two additional Advisory Committees deal with technical issues: the 
Security and Stability Advisory Committee provides advice on matters relating 
to the security and the integrity of the Internet’s naming and address 
allocation system.18 The Root Server System Advisory Committee advises the 
Board on the operation of the root name servers that execute the necessary 
functions to establish the domain name system and to ensure a stable and 
secure Internet.19 
The Technical Liaison Group connects the ICANN Board with sources of 
information concerning the technical standards that underlie ICANN’s 
activities.20 This group consists of four international organizations which are 
active in the field of standardization.21 In addition, the Internet Engineering 
Task Force is an organization open to any participant interested in improving 
the Internet’s technical standards (i.e., normative specifications).22 
Finally, the Ombudsman acts as a neutral dispute resolution practitioner by 
providing an independent internal evaluation of complaints raised by 
                                                        
14 ICANN Bylaws, Article XI, Section 2, ¶1(b). 
15 ICANN Bylaws, Article XI, Section 2, ¶4(a). 
16 ICANN Bylaws, Article XI, Section 2, ¶4(b). 
17 ICANN Bylaws, Article XI, Section 2, ¶4(g). According to the ICANN Bylaws, those 
regions are: Europe, Asia/Australia/Pacific, Latin America/The Caribbean, Africa and North 
America.See ICANN Bylaws, Article VI Section 5. 
18 ICANN Bylaws, Article XI, Section 2, ¶2(a). 
19 ICANN Bylaws, Article XI, Section 2, ¶3(a). 
20 ICANN Bylaws, Article XI-A, Section 2, ¶1. 
21 According to the Bylaws, these organizations are: the European Telecommunications Stan-
dards Institute (ETSI), the International Telecommunications Unions‘ Telecommunication 
Standardization Sector (ITU-T), the World Wide Web Consortium (W3C) and the Internet 
Architecture Board (IAB). See ICANN Bylaws, Article XI-A, Section 2, ¶2. 
22 ICANN Bylaws, Article VI, Section 9, ¶1(e). See also Internet Engineering Task Force 
(IETF), http://www.ietf.org. 
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members of the ICANN community about unfair or inappropriate treatment, 
namely by the Board or one of the other constituent bodies.23 
Together with the ICANN CEO/President, each of the eleven constituent 
groups feed inputs into the Board, either by right to elect members to a Board 
seat, or through a non-voting liasion. The Board holds regular meetings three 
times per calendar year.24 In between regular meetings, the Board also holds 
“special meetings,” which are convened at the request or approval of “one-
quarter (¼) of the members of the Board or by the Chairman of the Board or 
the President.”25 So long as a quorum is present, the Board may take official 
actions on behalf of ICANN at either regular or special meetings after a ma-
jority vote of all Directors is cast. In some limited circumstances, where a 
proposal being considered for adoption does not “substantially affect the op-
eration of the Internet or third parties,” a majority vote of members present at 
a meeting is sufficient for Board action on a proposal.26 
2. A Summary of the Central Critiques of ICANN Decision-Making 
Processes  
As noted in Section I, ICANN has engaged in numerous efforts in recent 
years to analyze and enhance the legitimacy of the decision-making processes 
that course through this complex structure, including the recently completed 
review process mandated by the AoC.27 The ATRT was charged with assess-
ing three aspects of ICANN’s current approach to accountability, including 
transparency, public participation and Board governance. This analysis was 
supplemented by an independent study (the Berkman report) undertaken by 
selected faculty and researchers at the Berkman Center for Internet & Society 
at Harvard University (the Berkman team).28 Three of the authors of this con-
tribution have been heavily involved in Berkman’s independent review effort.  
The ATRT and the Berkman team utilized distinct methodologies and ana-
lytical tools. To organize its review, the ATRT established four working 
groups composed of ATRT members, each analyzing specific topical areas of 
review, as identified in the AoC, including: (1) the governance, performance, 
and composition of the ICANN Board; (2) the role and effectiveness of the 
GAC and its interaction with the Board; (3) public input processes and the 
policy development process; and (4) review mechanism(s) for Board deci-
                                                        
23 ICANN Bylaws, Article V, Section 2. 
24 ICANN, “Past Meetings & Future Dates”, http://meetings.icann.org/calendar. 
25 ICANN Bylaws, Article VI, Sections 13-19.  
26 ICANN Bylaws, Article III, Section 6. 
27 The ATRT submitted its final recommendations to the Board on December 31, 2010. 
ICANN “ATRT Final Recommendations”, December 31, 2010, http://www.icann.org/en/re 
views/affirmation/atrt-final-recommendations-31dec10-en.pdf. 
28 The independent recommendations were limited to the scope of activities described in 
paragraph 9.1 of the AoC. 
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sions.29 Each working group examined materials that were relevant to their 
area of inquiry, including ICANN bylaws, policies, procedures, etc.; analyzed 
public comments and inputs from the community; conducted interviews and 
analyzed relevant data; and consulted directly with the broader ICANN com-
munity. The ATRT also noted current ICANN activities that are underway to 
meet ongoing AoC commitments.  
The Berkman team combined a number of qualitative research methods 
into its approach. Efforts included, among other things, primary research, 
such as various structured (questionnaire-based) interviews with experts and 
stakeholder representatives, secondary research of extensive Web and data-
base searches, an exploratory English-language literature review, and the 
drafting of case studies.30 The Berkman team also conducted a review of a 
diverse range of publicly available materials, including public comments, 
ICANN documents and policies, institutional reports, academic studies, me-
dia reports, and expert opinions. It also took account of other current ICANN 
initiatives related to AoC commitments. 
While there is variation in the manner in which each report conceptualizes 
and organizes its analysis (and therefore in how that analysis informs each set 
of recommendations), it is possible to summarize key criticisms related to 
ICANN’s decision-making processes in the following ways:  
 Transparency: While ICANN continues to make progress in term of the 
transparency of its information processes, both the ATRT and the Berk-
man report identify a number of areas where improvements can be made 
in terms of related policy and practice as well as information design. For 
example, both reports noted community concerns regarding “the ways in 
which a massive amount of information is presented; the lack of clear in-
formation about methods to obtain unpublished information; overly broad 
transparency exemptions regarding document requests; and the lack of a 
transparency audit.”31 
 Public Participation: Although both reports note the improvements that 
ICANN has made in recent years with regard to public participation proc-
esses, additional changes are needed to address the key concerns of the 
ICANN community, particularly with regard to the actual influence of 
public inputs on Board decision making. Common community concerns 
center on: the lack of clarity of ICANN’s primary tools for soliciting pub-
lic input, for summarizing, aggregating and responding to public contribu-
                                                        
29 ATRT, “Final Recommendations of the Accountability and Transparency Review Team”, 
[hereinafter referenced as the “ATRT Report”], December 31, 2010, 2; ICANN, “Affirma-
tion of Commitments”, September 30, 2009, ¶9.1, http://icann.org/en/documents/affir ma-
tion-of-commitments-30sep09-en.htm. 
30 BERKMAN TEAM, “Accountability and Transparency at ICANN – An Indpendent Review”, 
[hereinafter referenced as the “Berkman Report”], 17 (Section D, Methodology), http:// 
www.icann.org/en/reviews/affir mation/atrt-review-berkman-final-report-20oct10-en.pdf. 
31 Ibid., 2.  
ICANN: Observations from an Information Law Perspective 
477 
tions, and for demonstrating their actual impact on Board decisions. Both 
reports suggest that the policies and procedures describing how public in-
puts move through ICANN’s organizational structure must also be im-
proved, along with the proccess for engaging across different communities 
and constituencies in the decision-making process.32  
 Corporate and Board Governance: In the realm of Board Governance, both 
reports identify a number of issues regarding how the Board is composed 
(and what policies and standards inform that process); how the Board in-
teracts with ICANN staff and with its constituent bodies; how Board deci-
sions might be reviewed; and how its decision-making processes are ren-
dered transparent.33 Issues related to the role and effectiveness of the Gov-
ernmental Advisory Committee (GAC) are also identified; in particular, 
how the Board interacts with the GAC and considers its input and vice 
versa, what constitutes GAC advice and opinion, how communication oc-
curs between the GAC and the Board, and at what stage in the decision-
making process.34  
3. Analyzing these Critiques via an Information Law Approach 
The findings of the Berkman report and those of the ATRT demonstrate the 
value of applying different analytical tools and research methodologies to 
better understand the very complex landscape of ICANN decision-making 
processes. As demonstrated by the high-level summary above, both ap-
proaches provide generalizable findings concerning each of the focal points 
identified in the AoC. Their slightly different conceptual frameworks also 
result in distinctly formulated recommendations, some of which are aimed at 
structural improvements (i.e., those aimed at issues linked to ICANN’s organ-
izational mission and identity, including its legal structures, its organizational 
structure, the role of the different constituencies and supporting organizations, 
and its Bylaws) and others suggested on procedural enhancements (i.e., those 
related to procedures within a given institutional framework, including for 
example, the clarity, timeliness, or predictability of decisions, when and how 
information flows through an organizational framework, etc.).35 
In this paper, we apply a third methodology to some of the transparency 
challenges that ICANN faces via an Information Law approach. This frame-
work uses three overlapping modes of analysis to evaluate ICANN’s informa-
tion-related activities, including:  
 Normative Analysis: which analyzes an organizations’s normative policies 
against aggregated normative standards in a comparable environment. 
                                                        
32 Ibid. 
33 Ibid, 3. 
34 See Berkman Report (note 30), 47 f.; ATRT Report (note 29), 3 f. 
35 This taxonomy draws on the taxonomy outlined in the Berkman Report (note 30), 21. 
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This analysis seeks to identify contradictions between aggregated envi-
ronment practices and organization-specific policies or commitments. 
 Normative Synthesis: which generally evaluates the organization’s norma-
tive policies. This analysis seeks to identify where provisions within nor-
mative polices can be modified to improve overall information distribution 
and quality. 
 Compliance Analysis: which analyzes an organization’s normative poli-
cies against its actual practices. This analysis seeks to identify disparities 
between commitments and practices.  
Analyzing these three layers enables us to have a more nuanced understand-
ing of the role of information-handling norms, practices and policies, which 
have implications for the success – and legimitimacy – of ICANN’s ap-
proaches to public participation, transparency, and accountability. 
III. Analyzing ICANN Transparency from an Information 
Law Perspective  
1. Applying the Information Law Approach to ICANN 
ICANN’s continued existence and role as the technical coordinator of the 
DNS is premised on a series of agreements with the US Government, includ-
ing the Memorandum of Understanding (MoU) and the Affirmation of Com-
mitments (AoC).36 Within these agreements, the government conditions 
ICANN’s authority on explicit commitments to, inter alia, ensuring that pol-
icy decisions are made in the public interest that are accountable and trans-
parent. These agreements are so fundamental to ICANN’s existence that they 
can be regarded as a “constitutional framework” for the organization’s inter-
nal policies and regulations. These agreements provide particularly explicit 
guidance37 towards the creation and maintenance of ICANN’s institutional 
policies relating to transparency, including policies reflected in the Articles of 
                                                        
36 ICANN, “Memorandum of Understanding”, November 25, 1998, http://www.icann.org/en/ 
general/icann-mou-25nov98.htm. The original agreement has been amended a number of 
times. A list of the amendments and other agreements with the Dept. of Commerce can be 
found at http://www.icann.org/en/general/agreements.htm. 
37 Specifically, in Section 9.1 of the Affirmation of Commitments, ICANN is obligated to 
“maintain and improve robust mechanisms for public input, accountability, and transpar-
ency so as to ensure that the outcomes of its decision making will reflect the public interest 
and be accountable to all stakeholder.” To meet these obligations, the Affirmation of Com-
mitments requires ICANN to “continually assess[] and improve[]” internal processes and 
decision making related to: the ICANN Board of Directors, the role and effectiveness of the 
GAC, ICANN’s public input processes, ICANN community’s support of ICANN decisions, 
ICANN’s policy development policies, as well as other areas discussed in the agreements, 
See ICANN, “Affirmation of Commitments”, September 30, 2009; ICANN, “ICANN An-
nouncements – Affirmation of Commitments”, September 30, 2009, http://www.icann.org/ 
en/announcements/announcement-30sep09-en.htm. 
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Incorporation,38 Bylaws39 and information policies,40 such as the Documen-
tary Information Disclosure Policy (DIDP).41  
Conducting a compliance analysis on ICANN’s actual practices faces two 
problems. First, ICANN does not currently conduct an annual audit or review 
of its own transparency practices or make empirical information relating to its 
transparency practices available to the public. Because of this, there are no 
data points to evaluate ICANN’s actual practices against its normative poli-
cies. Second, ICANN’s “constitutional framework” adds certain dynamic 
elements into ICANN’s normative policies. For instance, the AoC requires 
ICANN to continously assess and improve its normative policies to ensure 
they reflect robust mechanisms for transparency and accountability. Addi-
tionally, ICANN is required to be open to, and in some cases solicit, the ad-
vice of the US government as well as the GAC. In turn, these dynamic ele-
ments open additional channels of influences on ICANN’s normative poli-
cies.42 
In sum, due to the political character of the environment in which ICANN 
operates, and the lack of adequate empirical data, any compliance analysis 
has to be preceded by a normative analysis to ensure that ICANN’s normative 
policies themselves are an adequate interpretation of its “constitutional 
framework.” The compliance analysis then – due to a lack of adequate em-
pirical data – has to rely mainly on “appearances” such as the material pro-
vided on ICANN’s website. Consequently, the Information Law analysis will 
proceed by identifying normative standards in environments analogous to 
ICANN, then identify ICANN’s relevant normative policies, and conclude 
with an assessment of ICANN’s normative policies and actual practices, to 
the extent that the latter can be determined. These assessments will be birfur-
cated into ICANN’s distinct modes of transparency: (1) “active transparency 
practices,” which are ICANN’s policies/practices related to proactive infor-
mation dissemination, and (2) “passive transparency practices,” which are 
                                                        
38 ICANN, “Articles of Incorporation”, November 21, 1998, http://www.icann.org/en/general/ 
articles.htm; ICANN, “Affirmation of Commitments”, September 30, 2009, http://www. 
icann.org/en/documents/affirmation-of-commitments-30sep09-en.htm. 
39 ICANN, “Bylaws for Internet Corporation for Assigned Names and Numbers”, [hereinafter 
referenced as “ICANN Bylaws”], as amended October 28, 2010, http://www.icann.org/en/ 
general/bylaws.htm. 
40 ICANN, “ICANN Accountability & Transparency Frameworks and Principles”, [hereinafter 
referenced as “AT Frameworks and Principles”] January 2008, http://www.icann.org/en/ 
transparency/acct-trans-frame works-principles-17oct07.pdf.  
41 ICANN, “Documentary Information Disclosure Policy”, http://www.icann.org/en/transpa 
rency/didp-en.htm; this policy is also contained within the AT Frameworks and Principles, 
2008, 10 f. 
42 See e.g, ICANN, “Affirmation of Commitments”, September 2009, ¶6; ICANN, “Annex A 
to GAC Communiqué – Los Angeles”, October 31, 2007, http://gac.icann.org/system/files/ 
GAC_30_Los_Angeles Communique.pdf. 
URS GASSER/HERBERT BURKERT/FLORENT THOUVENIN/CAROLINE NOLAN  
480 
ICANN’s policies/practices related to providing access to information that is 
not proactively disseminated.43 
2. The Normative Standards for ICANN’s Transparency 
a) Analogous Public Sector Role Models 
The normative framework provided in the MOU, the AoC, and by observa-
tions in the GAC, suggest that ICANN’s rules and practices take guidance 
from analogous public-sector models. ICANN, however, is structured as a 
private-sector corporation. As such, ICANN is not subject to US federal or 
state access-to-government information regulations, like the Freedom of In-
formation Act.44 However, public sector developments in the area of transpar-
ency may provide valid normative role models. Looking internationally, we 
can also note changes in the private sector: South Africa’s freedom of infor-
mation legislation for example has been the first to lay down information 
disclosure obligations on private-sector entities under certain conditions.45 
The expansion of freedom of information legislation to entities in the private 
sector has caused companies to create and maintain active information poli-
cies in order to be prepared for information requests that seek access to in-
formation via a government institution where relevant information has been 
deposited.46 Semi-public international organizations like the World Bank or 
the Asian Development Bank have also adopted similar comprehensive in-
formation policies.47 
                                                        
43 This memorandum excludes information policies relating to transparency in the “consulta-
tion processes” (involving the general public in ICANN's decision making) – and which 
may be addressed as “participatory transparency” – from this analysis since they fall outside 
the scope of transparency and would require a more detailed analysis of ICANN's decision 
making processes. For more information on the concepts of “active”, “passive”, and “par-
ticipatory” transparency modes, see Berkman Report (note 30), 12-16; ICANN, “Account-
ability and Review Team-Announcements”, November 3, 2010, http://www.icann.org/en/an 
nouncements/announcement-2-03nov 10-en.htm; HERBERT BURKERT/URS GASSER, Sup-
plement to Berkman Report. “Transparency and Internal Decision Making”, 2010, at 
http://cyber.law.harvard.edu/pubrelease/icann/pdfs/Transparency_Memorandum.pdf. 
44 ICANN’s current corporate form as a non-profit California corporation excludes it from 
being the requirements in The Freedom of Information Act (FOIA), which generally applies 
to US agencies and other enumerated authorities of the United States government. 5 U.S.C. 
§§ 551, 552 (2009). 
45 See e.g., The Promotion of Access to Information Act 2 of 2000 (PAIA 2), Part 3, Ch. 1-5, 
Government Gazette No. 20852, Republic of South Africa, February 2000, available at 
http://www.info.gov.za/view/DownloadFile Action?id=68186. Also worth noting is that the 
South Africa Constitution embodies the private-sector disclosure principle. See Constitution 
of the Republic of S. Africa, Ch. 2, Sec. 32, 1996, available at http://www.info.gov.za 
/documents/constitution/1996/96cons2.htm#32. 
46 See PAIA 2, Section 3, Ch. 1. 
47 See generally, Asian Development Bank, “Disclsoure and Public Communications Policy”, 
effective September 1, 2005, http://www.adb.org/Disclo sure/default.asp; World Bank, 
“Press Release – New World Bank Access to Information Policy Takes Effect July 1”, June 
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b) Normative Synthesis and Analysis: “Ground Rules”  
As to the substance of such transparency rules insight can be gained from 
international regional instruments on access to government information, e.g., 
Council of Europe documents,48 as well as from institutional and procedural 
changes in the European Union,49 or initiatives in Canada50 and the US51 to 
revitalize freedom of information regulations by implementing experiences 
from electronic democracy and electronic government initiatives.  
After taking into account ICANN’s unique nature and operating environ-
ment, a set of basic “ground rules” emerge which function as guideposts that 
reflect normative standards for relevant policies and practices in the field of 
transparency.52 In general, these ground rules require that the transparency 
policies themselves are transparent to those who should benefit from them – 
meaning, that they are published to an easily accessible location, and that they 
are written in clear and understandable manner.  
These procedures should address how information requests can be made 
(passive transparency), and ensure that the procedures explain how responses 
to such requests are issued, including the specific timeline in which a re-
sponse will be issued. Responses should be issued to every request and either 
release the requested information or explain why the information cannot be 
released. Considering ICANN’s technical role, and the current best practices 
of website design, ICANN should have a well organized, user-friendly means 
of communicating information through its website. In light of ICANN’s in-
ternational involvement, language should not limit the community’s ability to 
submit information requests or receive information disclosures. 
Formalized procedures should be in place that ensure a regular review and 
assessment of the substantive transparency policies and actual practices. Such 
a review of internal information management procedures and practices ensure 
dilligent corporate governance and that the organization remains accountable 
to its stated policies. All decisions by ICANN should be subject to a review 
mechanism to ensure that high quality decisions are being made and to 
strengthen the legitimacy of such decisions to the public. Such a review 
                                                                                                                              
2010, http://go.worldbank. org/U5IOVAYMT0; World Bank, “Access to Information Pol-
icy”, 2010, http://www.worldbank.org/wbaccess. 
48 Council of Europe, Convention on Access to Official Documents, 2008, http://www.con 
ventions.coe.int/Treaty/EN/Treaties/Html/205.htm. 
49 Regulation No. 1049/2001, European Parliament and the Council of the EU, May 30, 2001, 
http://www.europarl.europa.eu/register/pdf/r1049_en.pdf. 
50 Access to Information Act, R.S.C. Ch. A-1, (1980) (Can.).  
51 Freedom of Information Act, Pub. L. 89-487, 1966, 80 Stat. 250 (codified as amended 5 
U.S.C. § 552 et seq.). 
52 For a more comprehensive analysis of this state of the arts see e.g., HERBERT BURKERT, Die 
Transparenz der Europäischen Union, in: Thomas Hart/Carolin Welzel/Hansjürgen Garstka 
(Hrsg.), Informationsfreiheit. Die “Gläserne” Bürokratie als Bürgerrecht?, Gütersloh 2004, 
117 ff. 
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mechanism should be institutionalized; and, at a minimum, ICANN should 
publish publicly-accesible records to demonstrate how such procedures are 
being handled. 
The substantive rules relating to the conditions under which information 
will be released or withheld (under the “conditions of non-disclosure”) should 
be clearly formulated. These rules should also differentiate conditions of 
disclosure and non-disclosure according to the risks associated with disclo-
sure of the information. For example, these conditions might include circum-
stances where corporate legal duties, the privacy interests of individuals, or 
confidential information (e.g., trade secrets) obligates ICANN to withold the 
disclosure of information. Furthermore, these conditions should not be abso-
lute; rather, they should be open to weighing public interests against risks of 
disclosure on a case-by-case basis. When the circumstances merit non-
disclosure of a part less than the whole, information suitable for disclosure 
should be released in part. 
IV. Assessment of Normative Policies and Actual Practices 
1. ICANN’s Active Transparency 
According to its information policies ICANN proactively publishes “a com-
prehensive set of materials” that are considered to be of key importance for 
the ICANN process, including:  
 Annual Reports 
 Articles of Incorporation  
 Board Meeting Transcripts, Minutes and Resolutions  
 Budget  
 Bylaws (current)  
 Bylaws (archives)  
 Correspondence 
 Financial Information  
 Litigation documents  
 Major agreements  
 Monthly Registry reports  
 Operating Plan  
 Policy documents  
 Speeches, Presentations & Publications  
 Strategic Plan  
 Material information relating to the Address Supporting Organization  
 Material information relating to the Generic Supporting Organization  
 Material information relating to the country code Names Supporting Or-
ganization  
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 Material information relating to the At Large Advisory Committee  
 Material information relating to the Governmental Advisory Committee  
 Material information relating to the Root Server Advisory Committee  
 Material information relating to the Security and Stability Advisory 
Committee53 
According to the DIDP, ICANN makes this material accessible to the public 
“in due course.” Although the DIDP does not actually specify the availability 
of translations related to the publications of these materials, ICANN does 
have a general policy that states a commitment to “translat[ing] core strategic 
and business documentation” into UN languages and to “work collaboratively 
with the community and experts to develop tools for multi-lingual dia-
logue.”54 
The active publication of an organization’s operative material does meet 
international standards in terms of current practices as well as in terms of 
desirable future developments.55 In this case ICANN’s own rules are in ac-
cordance with the normative framework in which it operates. However, three 
additional issues remain problematic, the first two are normative issues that 
relate to the timing of making such material available (i.e., unclear definition 
of “due course”) and the lack of an audit to monitor the actual practices 
against ICANN’s stated policies. The third issue relates more to the method 
by which ICANN makes this material available; this is primarily an issue of 
compliance. 
The term “due course” is too general to provide sufficient guidance for an 
active information disclosure policy. This issue is also compounded by the 
lack of oversight and the way by which information is being made available. 
Since there is no easy way for the user to compare the date of finalization 
with the date of publication, and ICANN does not have an independent audit 
in place, there is no sufficient incentive to keep the “due course” due.56  
ICANN’s DIDP does not reference a yearly audit of its transparency prac-
tices. Such audits are – as we pointed out above – part of the standard prac-
                                                        
53 ICANN, AT Frameworks and Principles, 2008, 9. 
54 ICANN, AT Frameworks and Principles, 2008, 27. 
55 For example, the US Freedom of Information Act (FOIA) stipulates in 5 U.S.C. § 
552(a)(1)(A) that agencies must publish in the Federal Register “descriptions of its central 
and field organization, … statements of the general course and method by which its func-
tions are channeled and determined, including the nature and requirements of all formal and 
informal procedures ... rules of procedure, descriptions of forms available ... substantive 
rules of general applicability adopted.” 
56 ICANN's understanding of “due course” has repetitively been the object of reconsideration 
requests. See e.g., ICANN, “Reconsideration Request 00-4”, http://www.icann.org/en/com 
mittees/reconsideration/fausett-request-6 may00.htm; ICANN, “Reconsideration Request 
04-1.”, http://www.icann.org/en/committees/reconsideration/fausett-request-04mar04.htm; 
ICANN, “Reconsideration Request 05-1”, http://www.icann.org/en/committees/reconside-
ration/fausett-request-12may05.htm; ICANN, “Reconsideration Request 10-1”, http://www 
.icann.org/en/committees/reconsideration/palage-request-10feb10-en.htm. 
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tices for ensuring transparency in the public sector. Even where there is no 
specific oversight agency, there are at least administrative audits the results of 
which are publicly available.57 The absence of such a policy is even more 
surprising because following the One World Trust review in 2007, ICANN 
had committed itself to such an audit.58 ICANN’s most recently published 
Annual Report does not reference such an audit. 59  
Finally, the way in which active information duties are being delivered 
does not contribute to the overall commitment of transparency. While this is 
primarily an issue of information design, the role of usability should not to be 
underestimated. Transparency is not merely about the sequential presentation 
of documents; rather, transparency comprises many functions which need to 
be addressed by an adequate information design. Transparency may, for ex-
ample, aim at providing structural information (relating to processes and 
structures of the organization in question), topical information (relating to the 
issues at stake in the information handling, decision-making and presentation 
processes), decision-making information proper (relating to the way decisions 
are being made in different specific procedures), or contextual information 
(relating to the criteria of decision making and the information used for deci-
sion making as well as information relating to the persons and institutions and 
other relevant context elements involved in decision making). Adequate in-
formation design should take these functional considerations into account. 
Moreover, ICANN has also acknowledged the design problem. In July 2006, 
ICANN announced plans to make its website more user friendly.60 Two years 
later in 2009, a usability survey conducted by ICANN lead to a full redesign 
plan which, notably, remains unexecuted.61 
When measured against the normative standards of active transparency, 
ICANN lacks an appropriate oversight procedure and a meaningful timeline 
for actively disclosing certain information. As to compliance the informa-
tional design of these information provisions needs to become more orien-
tated towards the various functions of transparency.  
                                                        
57 See e.g., US Office of Management and Budget, http://www.whitehouse. gov/omb/. 
58 One World Trust, “Independent review of ICANN's Accountability and Transparency – 
Structures and Practices”, London, March 2007. 
59 ICANN, “Annual Report”, http://www.icann.org/en/annualreport/annual-report-2009-en. 
pdf. 
60 ICANN, “We Need Your Input to Change the ICANN Website”, July 28, 2006, http://www. 
icann.org/en/announcements/website-enhancement-28jul 06.htm. 
61 KIEREN MCCARTHY, “Help us to improve the ICANN website – online survey”, ICANN 
Blog, June 19, 2009, http://blog.icann.org/2009/06/help-us-to-improve-the-icann-website-
online-survey. Since the completion of this memorandum, it was brought to the Berkman 
team’s attention that ICANN has begun implementing some design changes on the website. 
However, it remains unknown if these changes reflect those described in the redesign plan.  
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2. ICANN’s Passive Transparency 
In contrast to ICANN’s active transparency policies, both the procedural 
description and timeline for dealing with passive information requests are 
much less ambiguous.62 This procedure, however, suffers from two normative 
problems.  
First, while the procedure is described, it is very difficult for the average 
user to become aware of the existence of this procedure and of what it entails. 
Ultimately, we believe that this is an issue that affects the basic existence of 
such an access right and not a mere issue of compliance or information de-
sign.  
Second, based on wording of the “appeal” procedures, it appears that the 
appeal mechanisms may not be available to denied requestors in every cir-
cumstance. The DIDP states that a requestor may appeal the denial through 
the Reconsideration Request procedures or Independent Review procedures 
to the extent applicable.63 Upon closer look, the wording of these procedures 
is not only ambiguous, but also raises questions concerning their actual avail-
ability as a remedy since they both impose threshold requirements.64  
Similar to active transparency, the lack of a prescribed audit or oversight 
procedure is a serious normative fault for passive transparency. Furthermore, 
the lack of a clearly and appropriately designed review procedure for infor-
mation refusals also poses a normative fault. 
                                                        
62 “If a member of the public requests information not already publicly available, ICANN will 
respond, to the extent feasible, to reasonable requests within 30 calendar days of receipt of 
the request. If that time frame will not be met, ICANN will inform the requester in writing 
as to when a response will be provided, setting forth the reasons necessary for the extension 
of time to respond. If ICANN denies the information request, it will provide a written 
statement to the requestor identifying the reasons for the denial.” AT Frameworks and Prin-
ciples, 2008, 10 f. 
63 AT Frameworks and Principles, 2008, 10 (emphasis supplied). 
64 According to the Bylaws, Reconsideration Requests may be submitted by a person or entity 
which has been “materially affected by an action of ICANN.”ICANN Bylaws, Article IV, 
Section 2, ¶1. The following paragraph in this section states that “[a]ny person or entity may 
submit a request for reconsideration or review of an ICANN action or inaction (“Recon-
sideration Request”) to the extent that he, she, or it have been adversely affected by:” either 
(a) “staff actions or inactions that contradict established ICANN policy(ies); or” (b) “one or 
more actions or inactions of the ICANN Board that have been taken or refused to be taken 
without consideration of material information[.]” ICANN Bylaws, Article IV, Section 2, ¶2 
(emphasis supplied). It is unclear if the phrase “adversely affected by” as opposed to “mate-
rially affected” is intended to distinguish or establish threshold standing requirements for 
persons submitting Reconsideration Requests. In addition to ambiguity in the Bylaw de-
scription of the Reconsideration Request, the Independent Review procedure provides a 
separate process by which “any person materially affected by a [Board] action or inaction”, 
which he or she believes to be “inconsistent with the Articles of Incorporation or Bylaws”, 
to submit a Request for an “independent third-party review” of those actions or inactions. 
ICANN Bylaws, Article IV, Section 3, ¶¶1, 2. The threshold requirement for submitting a 
request for an Independent Review requires that a violation of the Articles of Incorporation 
or Bylaws occur as a result of a Board action or inaction. However, the DIDP does not in-
dicate how the Board is involved with a DIDP request.  
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3. The Disclosure Exemption Policy 
ICANN’s information disclosure exemptions give rise to a normative problem 
that affects both active and passive transparency. The exemptions apply both 
to the decision on which information is being made proactively published to 
ICANN’s website and to information that is the subject of a submitted re-
quest.  
The exemptions are identified in the DIDP as a “set of conditions for the 
nondisclosure of information.” In practical terms, these exemptions highlight 
certain types of information, occasionally coupled with attendant circum-
stances, which ICANN will not make available to a member of the public, by 
way of an information request or other means. For example, the exemptions 
exclude the disclosure of: trade secrets, information related to health, life or 
safety, information subject to legal disclosure requirements, and information 
relating to the security and stability of the Internet, or information where an 
expectation of privacy of confidentiality is typically expected.  
In conformity with the “ground rules,” many of these exemptions protect 
such categories of information that we find protected in most access-to-
information legislative enactments. However, two exempted categories are 
somewhat troubling because of their broad formulation: commercial and fi-
nancial information not publicly disclosed by ICANN,65 and information 
requests which are a disturbance.66 Also, some of the other exemption catego-
ries are somewhat broadly worded in their formulations and, in contrast to the 
highly sophisticated exemptions in the Canada’s Access to Information Act,67 
there are no weighing mechanisms to balance the public interest in disclosure 
against those protected interests. 
The exemption policy does not entirely prohibit the disclosure of informa-
tion that falls within the enumerated categories. The policy contains a specific 
“override provision” that information subject to an exemption “may still be 
made public if ICANN determines, under the particular circumstances, that 
the public interest in disclosing the information outweighs the harm that may 
be caused by such a disclosure.”68 This catch-all clause implies that in each 
application of exemption category ICANN is required to make such a balance 
assessment. This override would thus have a similar function as the tests in-
cluded in many of the access to government information laws. By the same 
token, the policy also includes a provision whereby ICANN may exempt the 
“disclosure of information under circumstances not designated [within the 
                                                        
65 AT Frameworks and Principles, 2008, 11. 
66 “Information requests: (i) which are not reasonable; (ii) which are excessive or overly 
burdensome; (iii) complying with which is not feasible; or (iv) are made with an abusive or 
vexatious purpose or by a vexatious or querulous individual.” AT Frameworks and Princi-
ples, 2008, 10 f. 
67 See Access to Information Act, R.S.C. Ch. A-1. § 13 et seq. 
68 AT Frameworks and Principles, 2008, 10 f. 
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policy] if ICANN determines that the harm in disclosing the information 
outweighs the public interest in disclosing the information.”69 This sort of 
override, with which ICANN reserves final authority to withhold information 
even when none of the exemptions apply, questions the purpose of formulat-
ing exemption policies altogether. 
4. Summary 
In applying the Information Law approach to ICANN’s active and passive 
transparency policies and practices we identified both normative problems 
and compliance problems. The normative problems create a tension between 
the normative policy directives in which ICANN operates and the guidance it 
has formulated for itself. These tension points relate to the absence of appro-
priate audit/oversight mechanisms for active and passive transparency, the 
ambiguity of a review procedure in case of refused access requests, and most 
important of all the unprecedented and unacceptable possibility to override all 
specific exemptions of information disclosure. Compliance problems, in as 
far as they are discernable at all due to the lack of sufficient audit material, 
mainly relate to the information design of ICANN's interface with the general 
public. 
V. Transparency in Practice I: Board Decision Making 
1. The Framework of the Board of Directors 
a) The Board’s Composition 
The Board of Directors consists of sixteen voting members (the Directors) 
and five non-voting liaisons.70 Eight voting members are selected by the 
Nominating Committee (NomCom), two voting members each are selected 
by the Address Supporting Organization (ASO), the Country-Code Names 
Supporting Organization (CCNSO) and the Generic Names Supporting Or-
ganization (GNSO); one additional voting member is selected by the At-
Large Advisory Committee (ALAC). Furthermore, ICANN’s President, who 
is elected by the Board,71 is a voting member of the Board ex officio.72 
The five non-voting liaisons are appointed by the Governmental Advisory 
Committee (GAC), the Root Server System Advisory Committee (RSSAC), 
the Security and Stability Advisory Committee (SSAC), the Technical Liai-
son Group (TLG) and the Engineering Task Force (IETF). The liaisons attend 
                                                        
69 AT Frameworks and Principles, 2008, 11. 
70 ICANN Bylaws, Article VI, Section 1. 
71 ICANN Bylaws, Article XIII, Section 2. 
72 ICANN Bylaws, Article VI, Section 2, ¶1(f). 
URS GASSER/HERBERT BURKERT/FLORENT THOUVENIN/CAROLINE NOLAN  
488 
Board meetings and participate in the discussions and deliberations in order to 
bring the views of their respective groups to the Board table. The liaisons 
have access to the material provided to the Directors but they do not have any 
of the other rights and privileges of the Directors. 
b) Selection Criteria for Directors 
The ICANN Bylaws provide for a diverse set of selection criteria for 
ICANN’s Directors. According to the Bylaws, Directors should be accom-
plished persons of integrity, objectivity and intelligence with a reputation for 
sound judgment and open minds; moreover they should have demonstrated 
their capacity for thoughtful group decision making.73 Not surprisingly, Di-
rectors are expected to be committed to the success of ICANN and have an 
understanding of its mission and the potential impact of its decisions on the 
global Internet community.74 Furthermore, Directors must be willing to serve 
as volunteers receiving no compensation other than the reimbursement of 
certain expenses,75 and they must be able to work and communicate in Eng-
lish.76 
The Bylaws note that ICANN’s Directors must have an aggregate under-
standing of topics related to ICANN’s activities and the Internet community 
such as the operation of generic and country code Top Level Domain regis-
tries, Internet technical standards and protocols, policy-development proce-
dures, legal traditions and the public interest, as well as the interests of busi-
ness, individual, academic and non-commercial users of the Internet.77 
Finally, the Directors should be selected so as to ensure the broadest cul-
tural and geographic diversity on the Board consistent with meeting the other 
selection criteria mentioned above.78 In order to guarantee broad international 
representation, each geographic region must have at least one but no more 
than five Directors at all times.79 
These criteria fall into different categories: some are of an individual na-
ture (e.g., integrity, commitment and understanding of ICANN’s mission), 
while others are of a collective nature (e.g., cultural and geographic diversity 
and familiarity with ICANN topics); some can be verified rather easily (e.g., 
willingness to serve as volunteers, language skills, geographic diversity), 
                                                        
73 ICANN Bylaws, Article VI, Section 3, ¶1. 
74 ICANN Bylaws, Article VI, Section 3, ¶2. 
75 ICANN Bylaws, Article VI, Section 3, ¶5. 
76 ICANN Bylaws, Article VI, Section 3, ¶6. 
77 ICANN Bylaws, Article VI, Section 3, ¶4. 
78 ICANN Bylaws, Article VI, Section 3, ¶3. 
79 The Bylaws contemplate five distinct geographic regions: (1) Europe, (2) Asia/Australia/ 
Pacific, (3) Latin America/Caribbean Islands, (4) Africa, (5) North America. See Article VI, 
Section 5. 
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while others require difficult subjective assessments (e.g., being open-minded 
and sufficiently familiar with ICANN’s activities and the Board’s topics). 
Improving the decision making of its Board is probably one of the greatest 
challenges ICANN will have to meet in the near future. From an Information 
Law perspective, two key issues can be identified: the transparency of the 
selection process with regard to the expertise and skills of potential Board 
members, and the transparency of the Board’s decision making as such. 
2. Current Issues 
a) Transparency of Selection Process 
The ICANN Bylaws provide for both a diverse set of selection criteria80 and a 
complex process for the selection of Board members with no less than six 
different selecting bodies for the voting Directors and five different bodies for 
the non-voting liaisons.81 The interplay of these two factors leads to signifi-
cant difficulties in selecting an appropriately composed Board. 
Since different bodies select Directors who have to meet both individual 
and collective criteria, and as some of these criteria are much easier to assess 
than others, the selecting bodies tend to focus on individual and easily verifi-
able criteria rather than on those to be fulfilled collectively which are harder 
to assess. As a consequence, the expertise and skills of the Board members 
and their familiarity with ICANN topics tend to have less impact on the selec-
tion process than other criteria such as language skills and geographic diver-
sity which are either individual, easy to verify or both. 
The de facto preferences of the selecting bodies for some of the selection 
criteria are, however, neither provided for by ICANN’s Bylaws nor are they 
usually transparent. Rather, they are an unintended consequence of the com-
plex structure of the selection process and the diversity of the selection crite-
ria. As a result, it may sometimes remain unclear for third parties why certain 
candidates were selected and others not. In addition and above all, the hidden 
preferences of the selecting bodies tend to undermine the aggregate manage-
ment skills and technical expertise represented on the Board. 
b) Transparency of Decision Making 
Similar to the philosophical concept of a contrat social between the members 
of the Internet community,82 ICANN operates on a multi-stakeholder basis 
that brings all interested parties together to discuss the relevant policy is-
                                                        
80 ICANN Bylaws, Article VI, Sections 3. 
81 ICANN Bylaws, Article VI, Section 9. 
82 See ROLF H. WEBER, “Internet Governance: Transparency and the Governance of the Inter-
net”, 24:4 Computer Law & Security Report 342-348 (2008). 
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sues.83 Accordingly, ICANN follows a bottom-up model of policy develop-
ment and relies on public participation and consensus amongst its stake-
holders. For this model to work effectively, ICANN needs to encourage par-
ticipation, instill trust and make information accessible.84 With regard to its 
policy development and decision-making process,85 ICANN’s Bylaws explic-
itly state that “ICANN and its constituent bodies shall operate to the maxi-
mum extent feasible in an open and transparent manner and consistent with 
procedures designed to ensure fairness.”86 
As these principles also apply to the Board, ICANN has adopted various 
measures to promote transparency of the Board’s decision making: the min-
utes of the Board meetings are published on the website,87 non-confidential 
sections of Board briefing materials are published,88 and a wiki provides eas-
ily accessible information on every substantive resolution approved by the 
Board.89 In addition, ICANN is committed to responding, to the extent feasi-
ble, to requests for information not publicly available provided that the re-
quest is reasonable and not subject to specific conditions for nondisclosure.90 
Despite these various attempts, the Board’s decision making still lacks 
transparency. Since the minutes of the Board meetings neither capture the full 
basis for a decision nor provide sufficient detail and adequate explanations, 
the logic used to arrive at a final decision often remains unclear. Altogether, 
the transparency of the decision-making process often has a formal, rather 
than substantive, appearance. 
                                                        
83 With regard to the importance of multi-stakeholder process, the ICANN Expected Standards 
of Behaviour (Code of Conduct), states: “Those who take part in ICANN multi-stakeholder 
process including Board, staff and all those involved in Supporting Organization and Advi-
sory Committee councils undertake to … [l]isten to the views of all stakeholders when con-
sidering policy issues. ICANN is a unique multi-stakeholder environment. Those who take 
part in the ICANN process must acknowledge the importance of all stakeholders and seek to 
understand their points of view.” See ICANN, “Expected Standards of Behaviour”, 
http://www.icann.org/en/ documents/code-of-conduct-10jan08-en.pdf. 
84 See ICANN, “Accountability & Transparency, Frameworks and Principles”, January 2008, 
http://www.icann.org/transparency/acct-trans-frame works-principles-10jan08.pdf. 
85 According to the Bylaws, one of ICANN’s core values is “[e]mploying open and transpar-
ent policy development mechanisms that (i) promote well-informed decisions based on ex-
pert advice, and (ii) ensure that those entities most affected can assist in the policy devel-
opment process.” See ICANN Bylaws, Article II, Section 7. 
86 ICANN Bylaws, Article III, Section 1. 
87 ICANN, Board Meeting Minutes, http://www.icann.org/en/minutes. 
88 ICANN, “Adopted Board Resolutions, Brussels” June 25, 2010, Resolution No. 12, 
http://www.icann.org/en/minutes/resolutions-25jun10-en.htm. 
89 See ICANN, “Transparency and Accountability Projects – ICANN Board Resolutions”, 
https://community.icann.org/display/tap/ICANN+Board+Resolutions. 
90 For this policy see http://www.icann.org/en/transparency/didp-en.htm. 
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3. Possible Solutions 
As to the process of selecting Board members, three options to increase trans-
parency should be considered. First and most obviously, the selecting bodies 
must always be provided with comprehensive information on the skills and 
expertise of all candidates. Second, the selecting bodies should establish an 
informal ranking of the selection criteria stating that management skills, tech-
nical expertise, and familiarity with the ICANN topics are of paramount im-
portance. Third, the selecting bodies should set up a mechanism for identify-
ing the collective skill set required,91 and provide for informal exchange be-
tween the bodies which enables them to pre-assess whether the nominees 
fulfill the respective requirements, at least in the aggregate. 
The transparency of the Board’s decision making should be improved by 
providing detailed explanations of the rationale for all decisions adopted in-
cluding explanations of other proposals considered (e.g., alternatives pro-
posed to an adopted resolution) and rationale for their rejection. In the long 
run, bottom-up policy making relying on broad public participation can only 
be ensured if third parties are given the opportunity to understand why the 
Board has decided in one way or the other.92 Therefore, the information pub-
lished by the Board should also reveal to what extent expert opinion and 
community input have been considered.93 
VI. Transparency in Practice II: Public Participation 
As noted in Section I, ICANN’s commitment to broad-based community and 
stakeholder engagement in its decision-making processes are embedded in its 
DNA; these values are enshrined in its founding principles, reiterated by the 
AoC, and embodied in the multitude of solicitations, channels, and opportuni-
ties made available for public comment and input.94 However, despite marked 
improvements and targeted efforts to improve ICANN’s public participation 
                                                        
91 See also COLIN CARTER & ASSOCIATES, Board Advisors, “Independent Review of the 
Board of ICANN, Executive Summary and Recommendations”, November 2008, Recom-
mendation no. 4(a), available at http://www.icann.org/en/reviews/board/report-summary-
02nov08-en. pdf. 
92 See also One World Trust, Independent Review of ICANN’s Accountability and Transpar-
ency – Structures and Practices, London, March 2007, 11, available at http://www.icann. 
org/en/transparency/owt-report-final-2007.pdf. 
93 Ibid., 5, 17. 
94 See MILTON MUELLER, “ICANN, Inc.: Accountability and participation in the governance 
of critical Internet resources”, Internet Governance Project, November 16, 2009, 18, 
http://www.internetgovernance.org/pdf/ ICANN Inc.pdf; PALFREY (note 2); ROLF H. WE-
BER, “Accountability in Internet Governance”, 13 International Journal of Communications 
Law & Policy, 152, 153 ff. (2009). 
URS GASSER/HERBERT BURKERT/FLORENT THOUVENIN/CAROLINE NOLAN  
492 
processes,95 there is still the perception among many ICANN stakeholder 
groups that their inputs are not reflected in the final decisions of the Board.96  
Critics point to deficits in ICANN’s capacity to truly receive, respond to, 
and demonstrate the manner in which it effectively and visibly incorporates 
the views of the broader community in its decision-making processes.97 Issues 
related to opaqueness – regarding how the staff interprets public comments, 
for example, or how the Board actually digests and incorporates those inputs 
– translate into skepticism regarding the “meaningfulness” of public contribu-
tions and the possibility of truly bottom-up approaches on a global scale.  
The volume of information can also be a factor – too much information, 
too many comment periods, an overwhelming number of simultaneous invita-
tions to participate. Public participation barriers can also be exacerbated by 
the complexity98 of ICANN’s organizational structure, or other “bureaucratic” 
hurdles, which may translate into a lack of consistency in how public inputs 
are structured across different bodies or a slow pace in how such inputs ulti-
mately reach the Board.  
Despite different bases for these observations, each of them center on a 
critical question: does ICANN’s commitment to “participatory evangelism” 
translate into a guise of broad stakeholder influence into ICANN decisions, 
rather than true impact?99  
Within the context of this article, we are primarily concerned with the role 
of transparency in facilitating or undermining public participation mecha-
nisms and trajectories, and therefore, in how ICANN decisions are received 
and perceived as legitimate by its community members. As numerous schol-
ars have noted, transparency is only one tool that can enhance the efficacy of 
public participation processes. In order to be effective, it must be combined 
with other ICANN efforts to ensure the ability of civil society to: “(i) under-
stand and critique technical issues, (ii) (gain) sufficient knowledge on the 
given structures and potentials, and (iii) (develop) sufficient skills to negotiate 
with more powerful actors.”100 In addition, as observed by the Berkman report 
and others, increased opportunities for “public comment, public review, and 
public participation should not be understood as a substitute for true account-
                                                        
95 Berkman Report (note 30), 29 f.  
96 See ICANN, “Public Comments to the ATRT”, http://www.icann.org/en/publiccomment/ 
public-comment-201012-en.htm. 
97 Berkman Report (note 30), 31, 32, and 34. 
98 See “Active Transparency” supra Section IV. 1. 
99 MILTON MUELLER, “ICANN, Inc.: Accountability and participation in the governance of 
critical Internet resources”, Internet Governance Project, November 16, 2009, 1. 
100 ROLF H. WEBER, “Accountability in Internet Governance”, 13 Int’l J. of Comm. L. & Pol-
icy 153 ff. (2009). 
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ability in the form of more direct recourse to ICANN’s decision-making 
processes.”101  
1. A Traceable Path for Public Inputs 
An Information Law approach suggests that increased transparency regarding 
how information is handled and how inputs flow through ICANN’s organiza-
tional structure may greatly enhance the perceived credibility of ICANN de-
cision-making processes.102 As described above, some of the most common 
complaints regarding ICANN participation processes are linked with both 
active and passive transparency – the ways in which public contributions are 
solicited, messaged and made accessible to the provision of relevant materials 
and documents upon which to formulate opinions and input, the policies and 
responsiveness with which ICANN replies to requests for information.  
Despite some of the tensions at work within ICANN’s institutional iden-
tity, including the challenges of operating as a California non-profit corpora-
tion responsible for decision making on behalf of global private and public 
interests, ICANN community members and observers continue to support 
ICANN’s commitment to incorporate public inputs into Board decisions.  
There are a number of opportunities along the trajectory of a public input, 
where procedural improvements, experimentation, and increased transparency 
could enhance the legitimacy of public participation mechanisms. An initial 
survey of emerging forms of public participation mechanisms and new gov-
ernance models, including EU rule-making processes103 or the US Open Gov-
ernment Initiative,104 or Wikimedia’s open strategic planning exercise, pro-
vide useful comparisons to draw upon, particularly with regard to how to 
reflect, make visible, and respond to public inputs. 
This section evaluates transparency considerations along the “lifecycle” of 
a public input. We have categorized the process in terms of general zones: 
 The Call for Public Inputs 
                                                        
101 MILTON MUELLER, “ICANN, Inc.: Accountability and participation in the governance of 
critical Internet resources”, Internet Governance Project, November 16 2009, 1, http://www. 
internetgovernance.org/pdf/ICANNInc.pdf. 
102 HENRY CHESBROUGH, “Open Innovation: The New Imperative For Creating and Profiting 
From Technology”, Harvard Business School Press, (2006). 
103 See e.g., European Commission, “Your Voice in Europe”, http://ec.europa.eu/yourvoice/ 
index_en.htm; European Commission, “Prelex – Monitoring of the Decision-Making Proc-
ess Between Institutions”, http://ec.europa.eu/ prelex/apcnet.cfm?CL=en; European Com-
mission, “Ordinary Legislative Procedure ‘Step by Step,’” http://ec.europa.eu/codecision/ 
stepbystep/text/index_en.htm#1. 
104 See Executive Office of the President, “Transparency and Open Government”, 74 Fed. Reg. 
4685, January 26, 2009, memorandum released on January 21, 2009, available at http:// 
www.whitehouse.gov/the_press_office/Transparency_and_Open_Government/. See also 
OPEN Government Act of 2007, Pub. L. 110-175, 121 Stat. 2524 (2007).  
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 Clarity of structure and input process: What are the channels and 
processes for public input into this particular decision? Are they clear, 
accessible, available to individual users? How and when did the call 
for public comments take place? 
 Relevant Information and Data: How much information is available to the 
public regarding the decision in question? Is it presented in a timely way 
(with enough opportunity to digest the information and respond)? Do op-
portunities for education and learning about the particular decision exist? 
Are translations available? 
 Consistency: Does there appear to be a consistent methodology for how 
public input is solicited and through what channels? Is there a consistent 
protocol regarding what kinds of decisions might require public input, and 
at what stage in the decision-making process?  
 Volume and Timing: How many calls for comments might be occurring 
simultaneously? In this particular case, were there competing opportunities 
for input? Were there other important decisions occurring that requested 
public comment? 
 Differentiation: Where possible, are different categories of policy or other 
decisions noted and communicated? Are there standards for adjusting the 
timetable or perceived hierarchies of such decisions accordingly?105 
 Synthesis and Communication 
 Summarization and the Role of the Staff: Once public comments periods 
are closed, how are they processed, summarized, and organized internally? 
Is there a consistent practice, methodology, or timetable? Is this evident to 
external participants? Does it vary across different types of decisions? 
(Should it?) 
 The Response of the Board 
 Input to the Board: Is it evident that public inputs made their way to the 
Board decision-making process? Is there a sense that the Board responded 
to, took into consideration, or otherwise considered the information in the 
context of its decision making? 
In the first zone, in terms of eliciting public input, ICANN has made a num-
ber of improvements related to decreasing information-based barriers. Spe-
cifically, ICANN has reduced linguistic hurdles by providing more frequent 
and timely translations of key documents. Overall accessibility has been im-
proved by streamlining remote participation options for both public forums 
and other meetings via chat rooms and live audio feeds and by offering dis-
tance learning regarding key ICANN policy initiatives. ICANN has also 
sought to diversify its stakeholder base by developing a fellowship program 
                                                        
105 For example, the GNSO Policy Development Process Work Team is considering a “fast-
track” option to enable urgent action where needed while still ensuring broad community 
participation. This proposal is supported by the ALAC: see ICANN, “At-Large GNSO Liai-
son”, https://st.icann.org/gnso-liaison/index.cgi?at_large_gnso_liaison. 
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and soliciting inputs from stakeholders from under-represented areas of the 
world.106 
However, procedural simplifications and clarifications (where possible 
and appropriate) could greatly improve how the public interacts with 
ICANN.107 The development of standards and processes related to the struc-
ture and timing of public comments periods would provide for consistency of 
practice and therefore of expectations for potential contributors. Where possi-
ble, coordination regarding timing of various comments periods on behalf of 
ICANN staff, in consultation with key stakeholders, could respond to issues 
related to volume. Differentiating and prioritizing of the various types of 
decisions that ICANN is grappling with could also help inform stakeholder 
engagement. Dialogue among different stakeholders could also be improved 
across different constituent bodies and among individuals within the context 
of various public comments periods and fora. Threaded comment periods and 
other online mechanisms could play a role in engaging community members 
with one another, which may in turn inform their opinion or understanding of 
a key policy decision as it makes its way to the Board.108 
Consistent standards, templates and other information-based transparency 
mechanisms may also lead to improvements in the second zone, regarding the 
role of the ICANN staff in aggregating, summarizing, and responding to 
comments. While there can be no one-size-fits-all methodology for how to 
approach or weigh public inputs, a mapping of general approaches could 
address concerns that public inputs are not reflected in final summaries. En-
hanced traceability and visibility of comments where they are reflected in 
summaries might also help stakeholders to better understand the impact of 
their input.109 Continuing experimentation in this area might also surface new 
opportunities to engage the community (crowd) in helping sift, prioritize, 
respond to, and interpret comments, and may in turn lessen concerns regard-
ing the role or influence of the staff in interpreting public inputs. Again, pub-
lic sector models, including, for example, the US governments online partici-
pation forums, allow participants to vote on, help categorize, rank, and score 
the votes that may relate to a specific issue or policy issue.110 
In the third zone, enhancing transparency in terms of how public inputs 
are utilized in the Board decision-making processes may also strengthen the 
                                                        
106 ICANN, “Remote Participation Introduction”, http://meetings.icann.org/remote-participation; 
ICANN, “ICANN Meeting Fellowships”, http://icann.org/en/fellowships. 
107 See Berkman Report (note 30), 2010, 23 ff. 
108 See ibid., 29 ff., 37 ff., 39 ff. 
109 ICANN has experimented with and trialed a variety of innovative solutions to issues regard-
ing the opacity of the summarization process with regard to public comments. For example, 
in the context of the new gTLD program, amendments to the Draft Appplicant Handbook, 
summary/analysis of public comments where developed related to the key sections of the 
report. See the Berkman new gTLD casestudy for additional information. 
110 See Open Government Dialogue, http://opengov.ideascale.com. 
URS GASSER/HERBERT BURKERT/FLORENT THOUVENIN/CAROLINE NOLAN  
496 
legitimacy of ICANN’s decision-making mechanisms. As observed and 
documented by both the Berkman report and the comments to the ATRT, 
ICANN is often plagued by the perception that, despite the multitude of 
mechanisms and opportunities to solicit feedback from the community, such 
opinions are often not reflected in the final decisions of the Board. As noted 
in open innovation literature and other fora, such transparency need not solely 
demonstrate support for a certain view or opinion. Rather, the process itself is 
often legitimized if participants feel that they have been fairly heard.111 In-
deed, studies within the dispute resolution field suggest that when community 
members can recognize that their interests have been thoughtfully considered, 
they are generally more satisfied, regardless of the ultimate outcome.112 
2. A Coherent Theory of Public Participation 
In addition to the organizational and procedural issues that may play a role in 
how public inputs factor into Board decision making, it is also important to 
consider what the ultimate goals for such inputs are, as those objectives shape 
stakeholder expectations and the institutional culture around how such expec-
tations are met. Observers note possible tensions at work between a theory of 
public participation that enable stakeholders to observe, in a timely, transpar-
ent, and easily accessible way, the details and processes that factor into a 
decision, and one that is more focused on the ability of the public to “affect, 
in a meaningful fashion” that decision.113 While ICANN must not necessarily 
resolve these theories in the context of its public participation processes (and 
indeed, one may have higher priority than the other depending on the context, 
timetable, and nature of a particular decision), it should be aware of the dif-
ferent expectations that both respond to. Such theories also inform the institu-
tional culture within which public participation processes occur. To that end, 
the potential process improvements and other procedural experiments out-
lined in the previous section can only have an impact if they are implemented 
within a culture of transparency and openness and embraced by stakeholders, 
ICANN staff, and ICANN Board members. 
                                                        
111 HENRY CHESBROUGH, “Open Innovation: The New Imperative For Creating and Profiting 
From Technology” Harvard Business School Press (2006). 
112 See e.g., ROSELLE L. WISSLER, “Court-Connected Mediation In General Civil Cases: What 
We Know from Empirical Research”, 17 Ohio State Journal on Dispute Resolution 641 ff. 
(2002). See also PATRICK FIELD, et al., “Integrating Mediation in Land Use Decision Mak-
ing”, Consensus Building Institute, 38, January 2010.  
113 PALFREY (note 2), 15. 
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VII.  Conclusions 
An Information Law analysis provides a unique lens through which to view 
the central role of transparency in shaping ICANN’s decision-making proc-
esses, and, in particular, its approach to public participation and Board gov-
ernance. The normative standards, normative policies, and actual practices of 
ICANN’s information-related activities, as demonstrated by this analysis, 
have direct bearing on stakeholder perceptions of the efficacy of its transpar-
ency, public partcipation, and accountability processes, and therefore on the 
legitimacy of its decisions.  
In its capacity as an information-handling entity, ICANN can (and is in-
deed in the process of) making improvements that ideally will enable stake-
holders to understand and visualize where their inputs (via public participa-
tion channels) ultimately shape or factor into Board decisions.114 Improving 
the decision making of ICANN requires tailor-made solutions that take into 
account the specific framework of ICANN and its responsibility towards the 
global Internet community. From an Information Law perspective, the accep-
tance of ICANN’s decisions could be improved by increasing the transpar-
ency of the decision making of its Board of Directors and the visibility, ac-
cessibility, and impact of its public participation processes. 
                                                        
114 ATRT Final Report, 2010. 
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I. Einführung  
ROLF H. WEBER ist einer der Grossen des europäischen und internationalen 
Informationsrechts, ein Pionier und Vordenker des Immaterialgüterrechts. 
Ihm gebührt daher zum Geburtstag nicht nur ein besonderer Dank für die 
langjährige Freundschaft, sondern auch ein Aufsatz in „seiner“ Festschrift zu 
Pioniermodellen. Und so sei hier das „Düsseldorfer Modell“ vorgestellt, von 
Kollegen des Erstverfassers als Oberlandesgericht „erfunden“, aber oft auch 
problematisiert. 
In wirtschaftlich schlechten Zeiten versuchen Unternehmen jeglicher Grö-
sse ihre Ausgaben zu minimieren, um auf dem Markt konkurrenzfähig zu 
bleiben und trotz der schlechten wirtschaftlichen Lage Gewinne zu erzielen. 
Dabei wird der Versuch unternommen, an allen möglichen Kostenschrauben 
in einer Weise zu drehen, dass vermeintlich überflüssige Ausgaben vermie-
den werden. Raubkopien oder die Übernahme von geschütztem Quellcodema-
terial sind Punkte, an denen man viel Geld einsparen kann. Eine solche Vor-
gehensweise ist schneller und kostengünstiger als eigene Entwicklungs- und 
Programmierzeiten. Grundsätzlich wird Software in nahezu jedem Unterneh-
men genutzt, egal ob in einem 2-Personen-Betrieb oder in einem grossen 
DAX-Unternehmen mit mehr als 30.000 Mitarbeitern. Seit vielen Jahren 
beschäftigt die Softwarehersteller das Problem der Softwarepiraterie. Dabei 
werden meist Urheberrechte und sonstige Rechte an Computerprogrammen 
durch Piraterie oder Übernahme von Teilen des Quellcodes verletzt.1 Proble-
matisch dabei ist, dass die Wahrscheinlichkeit des Unentdecktbleibens sehr 
hoch und die Verletzlichkeit von Immaterialgüterrechten leicht möglich ist.2 
Den Softwareherstellern ist daher sehr daran gelegen, ein wirksames Instru-
ment in der Hand zu haben, um derartige Verstösse aufzudecken und durch-
greifend zu verhindern. Häufig wird es jedoch nötig sein, auf den Quellcode 
des vermeintlichen Verletzers zurückgreifen zu können oder eine Dekompi-
lierung vornehmen zu dürfen. Jedoch wird die Herausgabe des Quellcodes 
seitens des mutmasslichen Verletzers aufgrund mangelnder Kooperationsbe-
reitschaft vorprozessual und streitfrei nicht erfolgen.3 Mit Hilfe von Besichti-
gungsansprüchen können sich Softwarehersteller aber in beiden Fällen Ge-
wissheit darüber verschaffen, ob entweder in dem jeweiligen Unternehmen 
Raubkopien genutzt werden oder eine Software geschützte Quellcodefrag-
mente aufweist. Die Praxis reagiert jedoch zurückhaltend auf diese Besichti-
gungsansprüche, sodass eine eindeutige Konturierung durch die instanzge-
richtliche Rechtsprechung bisher ausblieb. Jedoch kann man eine gefestigte 
                                                        
1 ASTRID AUER-REINSDORFF, Der Besichtigungsanspruch bei Rechtsverletzungen an Com-
puterprogrammen, ITRB 2006, 82. 
2 AUER-REINSDORFF (Fn. 1), 82. 
3 JOCHEN MARLY, Urheberrechtsschutz für Computersoftware in der Europäischen Union, 
München 1995, 276 f. 
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Handhabung für die Behandlung von ausserhalb eines Hauptsacheverfahrens 
verfolgten Besichtigungsansprüchen beim LG Düsseldorf erkennen, weshalb 
sie auch den Namen „Düsseldorfer Praxis“ trägt.4 
II. Überblick über die „Düsseldorfer Praxis“  
Der Besichtigungsanspruch nach der „Düsseldorfer Praxis“ hat seinen Ur-
sprung im Patentrecht. Die Praxis verhält sich sehr zurückhaltend bei der 
Verwendung von Besichtigungsansprüchen. Daher hatte die Rechtsprechung 
nicht viele Gelegenheiten, diesem Konturen zu verleihen. Nur die Patent-
streitkammer des LG Düsseldorf weist eine ausgereifte Handhabung für die 
Anwendung von Besichtigungsansprüchen auf, die ausserhalb eines Haupt-
sacheverfahrens verfolgt werden.5 Daher bezeichnet man diese Vorgehens-
weise als „Düsseldorfer Praxis“. Dabei handelt es sich um eine gerichtliche 
Beweissicherungsmassnahme ausserhalb eines Hauptsacheverfahrens, die ein 
selbstständiges Beweisverfahren (Beweisanordnung) nach §§ 485 ff. ZPO mit 
einer auf § 809 BGB oder § 101a UrhG gestützten einstweiligen Duldungs-
verfügung nach § 935 ZPO kombiniert.6 Die Beschlüsse7 der Gerichte ordnen 
nicht nur die Besichtigung an, sondern regeln das komplette Verfahren, was 
von der eigentlichen Besichtigung durch den Sachverständigen über die Er-
stellung eines Gutachtens des Sachverständigen bis hin zu der Frage geht, wie 
und unter welchen Umständen das Gutachten an den Besichtigungsgläubiger 
ausgehändigt werden darf.8 Der Vorteil liegt darin, dass ein vollwertiges 
Sachverständigengutachten über die Frage der Rechtsverletzung nach § 493 
Abs. 1 ZPO vorliegt. Anderenfalls läge nur ein Parteigutachten vor. Somit 
wird das Problem der fehlenden Erzwingbarkeit von Massnahmen des selbst-
ständigen Beweisverfahrens überwunden und gleichzeitig der Vorrang des 
vollwertigen gerichtlichen Gutachtens anstelle eines Privatgutachtens erhal-
ten. Die einstweilige Verfügung eröffnet ferner die Möglichkeit, auf eine 
vorherige Anhörung des Antragsgegners zu verzichten.9 Die Besichtigung 
wird von einem zur Verschwiegenheit verpflichteten Dritten, einem neutralen 
                                                        
4 THOMAS KÜHNEN, Die Besichtigung im Patentrecht – Eine Bestandsaufnahme zwei Jahre 
nach "Faxkarte", GRUR 2005, 185, 187. 
5 KÜHNEN (Fn. 4), 187; vgl. HANS-JÜRGEN AHRENS, Gesetzgebungsvorschlag zur Beweis-
ermittlung bei Verletzung von Rechten des geistigen Eigentums, GRUR 2005, 837, 838; 
MATTHIAS ECK/JAN DOMBROWSKI, Rechtsschutzmöglichkeiten gegen Besichtigungsver-
fügungen im Patentrecht, GRUR 2008, 387. 
6 GERRIT M. BECKHAUS, Die Bewältigung von Informationsdefiziten bei der Sachverhalts-
aufklärung, Tübingen 2010, 132. 
7 Vgl. z.B. LG Düsseldorf, Beschl. v. 09.09.2003 – Az. 4a OH 02/03; LG Mannheim, Beschl. 
v. 20.02.2006 – Az. 2 O 27/06. 
8 ECK/DOMBROWSKI (Fn. 5), 387; WINFRIED TILMANN, Die Beweissicherung nach Art. 7 der 
Richtlinie zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums, GRUR 2005, 737, 738. 
9 BECKHAUS (Fn. 6), 132. 
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Sachverständigen, durchgeführt. In der Praxis erfolgt dies meist durch ein 
sog. „in-camera“-Verfahren. In einem Zwischenverfahren kann das Gericht 
dann mit Hilfe des Sachverständigengutachtens über die Sache an sich, die 
vorgebrachten Geheimhaltungsinteressen und darüber entscheiden, ob das 
Gutachten herausgegeben wird.10 Inzwischen wird das Düsseldorfer Besichti-
gungsverfahren schon eine längere Zeit praktiziert, wobei zu beobachten ist, 
dass es nicht nur von der Patentstreitkammer des LG Düsseldorf angewendet 
wird, sondern auch von verschiedenen anderen Spruchkörpern, die sich mit 
gewerblichen Schutzrechten, dem Urheberrecht und dem Wettbewerbsrecht 
befassen.11 
1. Anwendbarkeit bei Softwareverletzungen 
Software ist urheberrechtlich über § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG als Sprachwerk 
geschützt, selbst wenn sie nur eine geringe Schöpfungshöhe aufweist (vgl. 
§ 69a Abs. 3 UrhG). Spezielle Regelungen für den Schutz von Computerpro-
grammen finden sich in §§ 69a-69g UrhG. Folglich können auch die Inhaber 
eines Patents oder eines Urheberrechts ein berechtigtes Interesse daran haben, 
Klarheit über eine mögliche Verletzung zu bekommen. Dieses könnte bei-
spielsweise durch die Untersuchung des Quellcodes der beanstandeten Soft-
ware erfolgen. Des Weiteren können Computerprogramme patentrechtlichen 
Schutz erlangen.12 Darauf wird jedoch in diesem Beitrag nicht näher einge-
gangen. 
2. Verfahrensrechtliche Umsetzung 
Die Besichtigungsansprüche werden normalerweise im Wege der einstweili-
gen Verfügung durchgesetzt. Andernfalls würde der Antragssteller die Gefahr 
tragen, dass der mögliche Verletzer bei Kenntnis sofort alles versucht, um die 
Schutzrechtsverletzung zu verschleiern oder gar sämtliche Indizien zu ver-
nichten. Im Rahmen von Softwareverletzungen ist etwa an die Löschung der 
beanstandeten Software, die Veränderung des Quellcodes oder die gesamte 
Bereinigung von Festplatten zu denken. Auch auf eine vorherige Anhörung 
des Antragsgegners kann in einem solchen Fall verzichtet werden.13 Die pro-
zessuale Durchführung erfolgt im Wege des selbstständigen Beweissiche-
rungsverfahrens nach §§ 485 ff. ZPO. Dabei kann der Beweissicherungsbe-
                                                        
10 CLAUDIA OHST, in: Artur A. Wandtke/Winfried Bullinger (Hrsg.), Praxiskommentar zum 
Urheberrecht, 3. Aufl., München 2009, § 101a N 30. 
11 THOMAS KÜHNEN, Update zum Düsseldorfer Besichtigungsverfahren, Mitt. 2009, 211. 
12 HARTMUT EISENMANN/ULRICH JAUTZ, Grundriss gewerblicher Rechtsschutz und Urheber-
recht, 8. Aufl., Heidelberg 2009, N 126a; HORST-PETER GÖTTING, Gewerblicher Rechts-
schutz, 8. Aufl., München 2007, § 10 N 16. 
13 BECKHAUS (Fn. 6), 132. 
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schluss mit einer einstweiligen Duldungsverfügung nach § 935 ZPO kombi-
niert werden, falls die zu begutachtende Software und Hardware im Falle der 
Besichtigung nicht frei erreichbar ist. Dies ist in der Regel der Fall, um auch 
den gewünschten Überraschungseffekt zu erzielen. Hierbei ist zu beachten, 
dass die Zustellung der Beweissicherungsanordnung durch denselben Ge-
richtsvollzieher vorgenommen werden kann, den auch der Antragssteller hin-
zugezogen hat; mithin kann sie in demselben Zeitpunkt erfolgen, in dem der 
Sachverständige beim möglichen Verletzer zur Besichtigung eintrifft, wo-
durch auch mögliche Manipulationen seitens des Verletzers unterbunden wer-
den.14 Es liegt nur an den Beteiligten, einen derartigen Ablauf sicherzustellen. 
Im Einzelnen läuft das Verfahren folgendermassen ab:15 Die „Düsseldor-
fer Praxis“ lässt sich in drei Abschnitte unterteilen. Zuerst wird auf Antrag 
des Anspruchsinhabers die Durchführung des selbstständigen Beweisverfah-
rens nach §§ 485 ff. ZPO angeordnet, da noch kein Rechtsstreit anhängig ist 
und der Anspruchsteller ein rechtliches Interesse daran hat, dass der Zustand 
einer Sache festgestellt wird. Dabei wird das Beweisthema bestimmt. Es wird 
im Detail beschrieben, welche Objekte der Sachverständige besichtigen darf 
und welchem Zweck die Besichtigung dienen soll. Daraufhin wird ein Sach-
verständiger bestellt, der die Betriebsgeheimnisse beider Parteien zu wahren 
hat und auch gegenüber Dritten zur Verschwiegenheit verpflichtet ist.16 Das 
Gericht entscheidet daneben, ob die Besichtigung wegen der Eilbedürftigkeit 
ohne vorherige Ladung und Anhörung des Antragsgegners stattfindet (§ 491 
Abs. 1 ZPO). In einem zweiten Schritt geht es um die einstweilige Duldungs-
anordnung. Hier wird dem Antragsgegner auferlegt, die Besichtigung durch 
den Sachverständigen zu dulden. Der Antragsgegnerin wird ferner untersagt, 
eigenmächtig Veränderungen an der Sache vorzunehmen. Darüber hinaus 
wird ein Ordnungsgeld für den Fall der Zuwiderhandlung festgesetzt. Ferner 
wird festgelegt, welche Personen an der Besichtigung teilnehmen dürfen. 
Regelmässig hat der Antragsgegner die Anwesenheit von Patentanwälten und 
Rechtsanwälten des Antragstellers während der Besichtigung zu dulden. Die-
se sind aber wiederum dazu verpflichtet, Stillschweigen über jegliche Kennt-
nisse zu bewahren, die sie im Rahmen der Besichtigung im Geschäftsbetrieb 
des Anspruchsgegners erlangen. Diese Verschwiegenheitspflicht gilt auch 
und gerade in Bezug auf den Antragsteller. Im Anschluss an die Beweisauf-
                                                        
14 KÜHNEN (Fn. 4), 187. 
15 Eine gute Übersicht findet man bei: KÜHNEN (Fn. 4), 187; die folgende kurze Darstellung 
des Ablaufs ist angelehnt an diese Übersicht; BECKHAUS (Fn. 6), 133; vgl. ECK/ 
DOMBROWSKI (Fn. 5), 387; STAUDER, Anm. zur „Druckbalken“-Entscheidung, GRUR 
1985, 518; HANS MARSHALL, Der Besichtigungsanspruch, in: Manfred Bohlig et al. 
(Hrsg.), Lohn der Leistung und Rechtssicherheit, Festschrift für Albert Preu zum 70. 
Geburtstag, München 1988, 157. 
16 HELMUT REDEKER, IT-Recht, 4. Aufl., München 2007, N 113, 262; vgl. in Bezug auf 
Lizenzaudits THOMAS HOEREN/JAN SPITTKA, Aktuelle Entwicklungen des IT-Vertrags-
rechts, MMR 2009, 583, 586. 
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nahme lässt der Sachverständige dem Gericht das Gutachten zukommen. Nun 
hat der Antragsgegner die Möglichkeit zu eventuellen Geheimhaltungsinte-
ressen Stellung zu beziehen. In einem dritten Schritt, in dem es um die Moda-
litäten der Aushändigung des erstellten Gutachtens geht, entscheidet das Ge-
richt, ob und wie dem Antragsteller das Gutachten zugeführt wird. Auf den 
Verfahrensablauf wird im Laufe dieser Arbeit detaillierter eingegangen. 
III. Internationale Vorgaben 
Durch internationale Abkommen und Richtlinien der Europäischen Gemein-
schaft wird versucht, die Rechtslage auf dem Gebiet der geistigen Schutzrech-
te zu harmonisieren. Hier sind speziell zwei Vorgaben zu nennen. 
Am 01.01.1995 ist das „Übereinkommen über handelsbezogene Aspekte 
der Rechte des geistigen Eigentums“ (sog. TRIPS-Abkommen17) in Kraft ge-
treten. Dadurch wurden Verfahrensgrundsätze und materielle Ansprüche vor-
geschrieben. Jedoch muss beachtet werden, dass das TRIPS-Abkommen kein 
unmittelbar anwendbares Recht darstellt, sondern nach Art. 41 Abs. 1 TRIPS-
Abkommen nur eine völkerrechtliche Verpflichtung der Mitgliedsstaaten 
begründet, entsprechende Durchsetzungsverfahren in ihren nationalen Rech-
ten vorzusehen.18 Jedoch besteht andererseits eine Verpflichtung der inner-
staatlichen Gerichte zur völkerrechtsfreundlichen Auslegung des nationalen 
Rechts.19 
Auf europäischer Ebene bestanden weiterhin grosse Unterschiede bei den 
Mitteln zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums, besonders bei 
der Sicherung von Beweismitteln. Daher sah sich die Europäische Kommissi-
on dazu veranlasst, die Rechtslage auf europäischer Ebene zu harmonisieren 
und zum Schutz des materiellen Rechts tätig zu werden. Seit dem 01.09.2008 
trat die deutsche Umsetzung der EG-Richtlinie zur Durchsetzung der Rechte 
des geistigen Eigentums20 (sog. „Enforcement“-Richtlinie), das sog. „Gesetz 
zur Verbesserung der Durchsetzung von Rechten des geistigen Eigentums“,21 
in Kraft. Ziel der Richtlinie ist der Schutz von Schöpfern und Erfindern vor 
unberechtigter Nachahmung durch materielle und verfahrensrechtliche In-
                                                        
17 Agreement on Trade-Related Intellectual Property Rights, Including Trade in Counterfeit 
Goods vom 15.04.1994, BGBl II 1994, 1565 ff. (englische Fassung), 1730 ff. (dt. Fassung). 
18 REINHARD BORK, Effiziente Beweissicherung für den Urheberrechtsverletzungsprozeß, 
NJW 1997, 1665; REIMAR KÖNIG, Die Beweisnot des Klägers und der Besichtigungsan-
spruch nach § 809 BGB bei Patent- und Gebrauchsmusterverletzungen, Mitt. 2002, 153, 
155; a.A. WINFRIED TILMANN/MARCUS SCHREIBAUER, Beweissicherung vor und im 
Patentverletzungsprozess, in: Hans-Jürgen Ahrens et al. (Hrsg.), Festschrift für Willi 
Erdmann – Zum 65. Geburtstag, Köln 2002, 914, 915. 
19 BVerfGE 18, 121; BVerfGE 31, 58, 75; BVerfGE 75, 1, 17. 
20 Richtlinie 2004/48/EG des Europäischen Parlaments und des Rats vom 29.04.2004 zur 
Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums (ABl. EU 2004 Nr. L 195, 16). 
21 BGBl I 2008, 1191. 
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strumente.22 Zu beachten ist, dass sich laut der Begründung des Richtlinien-
vorschlags der vor allem relevante Art. 7 „Enforcement“-Richtlinie an vor-
prozessualen Instrumenten wie der „Anton-Piller-Order“ aus dem englischen 
Recht und der „saisie-contrefaçon“ aus dem französischen Recht orientiert.23 
IV. Der Besichtigungsanspruch bei Software 
Verletzungen im Softwarebereich kommen in zwei signifikanten Konstellati-
onen in Betracht. Zum einen sind es Softwareverletzungen, bei denen Teile 
des Quellcodes einer Software unberechtigt kopiert und in einem anderen 
Programm verwendet werden. Zum anderen ist es die Softwarepiraterie. Da-
bei handelt es sich um illegales Kopieren und Weitergeben von Software 
sowohl im privaten als auch im gewerblichen Bereich. Um derartige Verge-
hen aufdecken zu können, müssen grundsätzlich Überprüfungen am Ort des 
Kunden vorgenommen werden. 
1. Materiellrechtliche Umsetzung - Gesetzliche Grundlagen für 
Besichtigungen 
Nach Zahlen der Business Software Alliance (BSA) erreichte der Schaden 
durch Softwarepiraterie im Jahre 2008 weltweit eine Summe von 53 Mrd. 
US-Dollar. Für jede 100 US-Dollar an rechtmässig verkaufter Software, wur-
den weitere 69 US-Dollar an Software raubkopiert.24 41% der weltweit einge-
setzten Software seien Raubkopien, 15% seien freie oder Open-Source Soft-
ware und lediglich 44% sei rechtmässig bezahlte Software.25 Im Zuge einer 
Besichtigung können Softwarehersteller Auskunfts-, Kontroll- und Einsichts-
rechte geltend machen. Derartige Ansprüche sind zwar gesetzlich verankert, 
jedoch bedürfen die einschlägigen Normen einer Ausformung durch die Ge-
richte. Ein Softwarehersteller kann sich sowohl mit Mitteln des Bürgerlichen 
Gesetzbuches als auch mit Mitteln des Urheberrechts Gewissheit über Ver-
stösse verschaffen. 
                                                        
22 NIKOLAUS VON HARTZ, Beweissicherungsmöglichkeiten im Urheberrecht nach der En-
forcement-Richtlinie im deutschen Recht, ZUM 2005, 376 f. 
23 ROLAND KNAAK, Die EG-Richtlinie zur Durchsetzung der Rechte des Geistigen Eigentums 
und ihr Umsetzungsbedarf im Deutschen Recht, GRUR Int 2004, 745, 748; ALEXANDER 
PEUKERT/ANNETTE KUR, Stellungnahme des Max-Planck-Instituts für Geistiges Eigentum, 
Wettbewerbs- und Steuerrecht zur Umsetzung der Richtlinie 2004/48/EG zur Durchsetzung 
der Rechte des geistigen Eigentums in deutsches Recht, GRUR Int 2006, 292, 301. 
24 Sixth Annual BSA and IDC Global Software Piracy Study, May 2009 (Erscheinungsdatum: 
12.05.2009), 1, als pdf-Dokument abzurufen auf http://www.bsa.org/country/Research%20 
and%20Statistics.aspx. 
25 Sixth Annual BSA and IDC Global Software Piracy Study (Fn. 24), 2. 
THOMAS HOEREN/KEVIN KUTA  
506 
a) Bürgerliches Gesetzbuch 
In Betracht kommt ein Anspruch aus § 809 BGB. Danach kann derjenige, der 
gegen den Besitzer einer Sache einen Anspruch in Ansehung der Sache hat 
oder sich Gewissheit verschaffen will, ob ihm ein solcher Anspruch zusteht, 
verlangen, dass der Besitzer ihm die Sache zur Besichtigung vorlegt oder die 
Besichtigung gestattet, wenn die Besichtigung der Sache aus diesem Grunde 
für ihn von Interesse ist. Dieser Anspruch kann auch dem Urheber zustehen, 
falls er sich vergewissern möchte, ob eine bestimmte Sache unter Verletzung 
des geschützten Werks hergestellt worden ist.26 In Softwareverletzungspro-
zessen besteht für den Entwickler immer eine Ungewissheit über das Beste-
hen des Anspruchs. Er will mit Hilfe der Besichtigung den Hauptanspruch 
erst untermauern. Daher kommt regelmässig nur § 809, 2. Var. BGB in Be-
tracht.27 Historisch geht die Regelung des BGB in § 809 BGB auf die rö-
misch-rechtliche „actio ad exhibendum“ zurück, die im klassischen römi-
schen Recht ein bedeutendes Mittel des vindizierenden Eigentümers war.28 In 
einem Softwareprozess geht es nicht allein um die notwendige Sachkunde. Es 
stellen sich vielmehr andere Schwierigkeiten, wie beispielsweise die Erlan-
gung des verletzenden Quellcodes oder die konkrete Einsicht in die von ei-
nem Unternehmen verwendete Software.29 Die Anwendung von § 809 BGB 
im Bereich der gewerblichen Schutzrechte wird von der Rechtsprechung 
grundsätzlich gebilligt. Jedoch müssen vor dem Hintergrund von § 242 BGB 
im Hinblick auf Geheimhaltungsinteressen und den Verhältnismässigkeits-
grundsatz Einschränkungen am Tatbestand vorgenommen werden.30 Gerade 
beim Quellcode einer Software ist das Geheimhaltungsinteresse von besonde-
rer Bedeutung.31 
                                                        
26 BGH GRUR 1985, 512, 514 – „Druckbalken“; BGH GRUR 2002, 1046, 1047 – „Fax-
karte“; OLG Hamburg ZUM 2005, 394, 395; BODO VON WOLFF, in: Artur A. Wandtke/ 
Winfried Bullinger (Hrsg.), Praxiskommentar zum Urheberrecht, 3. Aufl., München 2009, 
§ 97 N 50; WINFRIED TILMANN/MARCUS SCHREIBAUER, Die neueste BGH-Rechtspre-
chung zum Besichtigungsanspruch nach § 809 BGB, GRUR 2002, 1015; FLEMMING MOOS, 
Softwarelizenz-Audits, Wirksamkeit und Umfang gesetzlicher und vertraglicher Pflichten 
zur Lizenzüberprüfung, CR 2006, 797, 798; WINFRIED TILMANN, Der Auskunftsanspruch, 
GRUR 1987, 251, 257; ABBO JUNKER, Der Anspruch auf „Besichtigung“ des Quellcodes 
nach § 809 BGB, in: Jürgen Taeger/Andreas Wiebe (Hrsg.), Informatik – Wirtschaft – 
Recht, Regulierung in der Wissensgesellschaft, Festschrift für Wolfgang Kilian, Baden-
Baden 2004, 345. 
27 JUNKER (Fn. 26), 347; vgl. DANIEL ADLOFF, Vorlagepflichten und Beweisvereitelung im 
deutschen und französischen Zivilprozess, Tübingen 2007, 409. 
28 CHRISTIANE BIRR, in: Joachim Rückert/Mathias Schmoeckel/Reinhard Zimmermann 
(Hrsg.), Historisch-kritischer Kommentar zum BGB, Tübingen 2003, §§ 809-811 N 1, 19; 
MARSHALL (Fn. 15), 152. 
29 JOCHEN SCHNEIDER, in: Jochen Schneider (Hrsg.), Handbuch des EDV-Rechts, 4. Aufl., 
Köln 2009, P N 120. 
30 HARTWIG SPRAU, in: Otto Palandt (Hrsg.), Bürgerliches Gesetzbuch, 69. Aufl., München 
2010, § 809 N 9. 
31 CHRISTIAN FRANK/NICOLAI WIEGAND, Der Besichtigungsanspruch im Urheberrecht de 
lege ferenda, CR 2007, 481, 482; CHRISTIAN CZYCHOWSKI/JAN BERND NORDEMANN, Die 
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Wegweisend waren zwei Urteile des BGH. In seiner Entscheidung 
„Druckbalken“32 war der BGH noch der Auffassung, dass der Vorlegungsan-
spruch einen erheblichen Grad an Wahrscheinlichkeit, dass die Sache patent-
verletzend hergestellt wurde, voraussetzt.33 Dabei stünde der Besichtigungs-
anspruch aber grundsätzlich dem aus einem Patent Berechtigten zu, wenn er 
sich vergewissern möchte, ob ihm gegen den Besitzer der Sache wegen der 
bei deren Herstellung benutzten patentgeschützten Merkmale Ansprüche 
wegen Patentverletzung zustehen. Die Gewährung des Anspruchs sollte aber 
nur unter sehr restriktiven Voraussetzungen erfolgen. Hinzu kam noch, dass 
der Besichtigungsanspruch Substanzeingriffe wie das Ein- und Ausbauen von 
Teilen und das Inbetriebsetzen auch dann nicht umfassen sollte, wenn diese 
Eingriffe voraussichtlich nicht zu dauernden Schäden führen würden. Diese 
Entscheidung hat einige Kritiker auf den Plan gerufen.34 Zahlreiche Stimmen 
hatten sich für ein umfassendes Besichtigungsrecht ausgesprochen35 und auch 
das Kriterium des „erheblichen Grades an Wahrscheinlichkeit“ wurde kriti-
siert. 
Neue Bedeutung erlangt hat dieser Anspruch durch die speziell zum Soft-
warerecht ergangene Entscheidung „Faxkarte“ des BGH.36 In dieser Ent-
scheidung hat der BGH seine Anforderungen gelockert und festgestellt, dass 
der Besichtigungsanspruch aus § 809 BGB auch dem Urheber zustehen kann, 
der sich vergewissern möchte, ob eine bestimmte Sache unter Verletzung des 
geschützten Werks hergestellt worden ist. Dabei sei stets Voraussetzung, dass 
für die Verletzung bereits eine gewisse Wahrscheinlichkeit besteht. Das be-
rechtigte Geheimhaltungsinteresse des Besitzers der zu besichtigenden Sache 
                                                                                                                              
Entwicklung der Gesetzgebung und Rechtsprechung zum Urheberrecht in den Jahren 2002 
und 2003, NJW 2004, 1222, 1228; PEUKERT/KUR (Fn. 23) 301; GISELA WILD, in: Gerhard 
Schricker/Ulrich Loewenheim (Hrsg.), Urheberrecht, 3. Aufl., München 2006, § 97 N 90a; 
vgl. JUNKER (Fn. 26), 347. 
32 BGHZ 93, 191 = GRUR 1985, 512 – „Druckbalken“. 
33 Vgl. PETER MES, Si tacuisses – Zur Darlegungs- und Beweislast im Prozeß des gewerb-
lichen Rechtsschutzes, GRUR 2000, 934, 941. 
34 MATTHIAS BRANDI-DOHRN, Probleme der Rechtsverwirklichung beim Schutz von 
Software, CR 1987, 835; HORST-PETER GÖTTING, Die Entwicklung neuer Methoden der 
Beweisbeschaffung zur Bekämpfung von Schutzrechtsverletzungen – Die Anton-Piller-Or-
der – Ein Modell für das deutsche Recht?, GRUR Int. 1988, 729; KÖNIG (Fn. 18), 153; 
ROLF STÜRNER/ASTRID STADLER, Anm. zur „Druckbalken“-Entscheidung, JZ 1985, 1101; 
KLAUS-JÜRGEN MELULLIS, Zum Besichtigungsanspruch im Vorfeld der Feststellung einer 
Verletzung von Schutzrechten, in: Erhard Keller et al. (Hrsg.), Festschrift für Winfried Til-
mann, Köln 2003, 845. 
35 ROLF STÜRNER, Die gewerbliche Geheimnissphäre im Zivilprozess, JZ 1985, 453, 456 f.; 
MATTHIAS BRANDI-DOHRN, Die Verfolgung von Softwareverletzungen mit den Mitteln des 
Zivilrechts, CR 1985, 67, 71 f.; KLAUS H. LEPPIN, Besichtigungsanspruch und Betriebsge-
heimnis – Ein Beitrag zum eingeschränkten Besichtigungsanspruch gemäß §§ 809, 242 
BGB und zur Möglichkeit eines Geheimverfahrens im Zivilprozeß unter besonderer 
Berücksichtigung der Patentverletzung, GRUR 1984, 552, 554; 695, 696; 770, 778. 
36 BGHZ 150, 377 = GRUR 2002, 1046 – „Faxkarte“; ANDREAS VON FALCK/CLEMENS 
PLASSMANN, in: Wolfgang Kilian/Benno Heussen (Hrsg.), Computerrechts-Handbuch, 
München 1993, Stand: März 2005 (23. Ergänzungslieferung), 52 N 113. 
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sei im Rahmen einer umfassenden Interessenabwägung zu berücksichtigen, 
führt jedoch nicht dazu, dass generell gesteigerte Anforderungen an die 
Wahrscheinlichkeit der Rechtsverletzung zu stellen wären (im Anschluss an 
die „Druckbalken“-Entscheidung). Im Rahmen der Abwägung sei insbeson-
dere zu prüfen, ob dem schützenswerten Geheimhaltungsinteresse auch bei 
grundsätzlicher Gewährung des Anspruchs – etwa durch Einschaltung eines 
zur Verschwiegenheit verpflichteten Dritten – genügt werden kann.37 Der 
Besichtigungsanspruch setzt aber keine endgültige Gewissheit voraus. Der 
Schutzrechtsinhaber will sich gerade Klarheit über eine Rechtsverletzung 
verschaffen.38 Das Ziel einer Besichtigung nach § 809 BGB liegt darin, dem 
Besichtigungsgläubiger fehlende Beweismittel zu verschaffen und somit die 
Gewissheit der Schutzrechtsverletzung erstarken zu lassen. Man würde das 
Besichtigungsergebnis vorwegnehmen, wenn man einen besonderen Grad an 
Wahrscheinlichkeit voraussetzen würde.39 Letztlich müssen dem Antragsstel-
ler aber auch in diesem Fall Anzeichen vorliegen, die beispielsweise eine 
Schutzrechtsverletzung von Software auf Seiten des Kunden nahelegen. Ge-
rade in Bezug auf Softwareverletzungen sind folgende Sachverhalte denkbar: 
Ein Softwareprogrammierer wechselt mit seinem Wissen zum Konkurrenten, 
es sind zahlreiche Übereinstimmungen bei der Bedienoberfläche oder Be-
dienelementen und den Prozessen der Software erkennbar, der mutmassliche 
Verletzer ist ein Subunternehmer des Schutzrechtsinhabers und hat durch die 
Arbeit an der Software Kenntnisse von den Programmstrukturen, es kann die 
Nutzung von raubkopierter Software anderer Hersteller durch den Verletzer 
nachgewiesen werden.40 Demzufolge muss mindestens ein Hinweis oder ein 
Anfangsverdacht in Bezug auf eine Rechtsverletzung bestehen. Jedoch dürfen 
aber auch im Hinblick auf Art. 43 und 50 TRIPS-Abkommen keine zu hohen 
Anforderungen an den Nachweis einer Schutzrechtsverletzung gestellt wer-
den.41 Nach der „Faxkarten“-Entscheidung des BGH sind nun auch Substanz-
eingriffe grundsätzlich zulässig, soweit das Integritätsinteresse des Schuld-
ners nicht unzumutbar beeinträchtigt wird.42 Somit kann sich der Inhaber des 
Schutzrechts durch den Besichtigungsanspruch eine wirkliche Aufklärung 
über eine mögliche Verletzung verschaffen.43 Dies ist gerade im Bereich der 
Softwareindustrie besonders wichtig, da nur eine genaue Untersuchung des 
                                                        
37 JUNKER (Fn. 26), 345; JOCHEN MARLY, Praxishandbuch Softwarerecht, 5. Aufl., München 
2009, N 299; vgl. HENNING HARTE-BAVENDAMM/ANDREAS WIEBE, in: Wolfgang Kilian/ 
Benno Heussen (Hrsg.), Computerrechts-Handbuch, München 1993, Stand: März 2005 (23. 
Ergänzungslieferung), 51 N 128. 
38 LG Nürnberg-Fürth MMR 2004, 627, 628 = CR 2004, 890; TILMANN (Fn. 26), 257; 
MARSHALL (Fn. 15), 151. 
39 KÖNIG (Fn. 18), 158. 
40 AUER-REINSDORFF (Fn. 1), 84. 
41 TILMANN/SCHREIBAUER (Fn. 18), 905. 
42 BGH CR 2002, 791, 794 m. Anm. GRÜTZMACHER; vgl. REDEKER (Fn. 16), N 114. 
43 VON FALCK/PLASSMANN (Fn. 36), 52 N 113; TILMANN/SCHREIBAUER (Fn. 26), 1019. 
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Quellcodes Aufschlüsse darüber geben kann, ob die ganze Software oder aber 
Softwarefragmente kopiert wurden.44 Dabei ist aber eine Abwägung zwischen 
den widerstreitenden Interessen notwendig.45 Im Hinblick auf die Umsetzung 
des Besichtigungsanspruchs ist der Gesetzgeber scheinbar sogar davon aus-
gegangen, dass es auch zu bedeutenden Substanzeingriffen kommen kann. 
Ansonsten hätte er nämlich die Regelung des § 811 Abs. 2 BGB nicht einge-
fügt, nach der der Besichtigungsgläubiger die Gefahr und die Kosten der 
Vorlegung zu tragen hat.46 Würde man dem Kläger ein blosses Besichti-
gungsrecht gewähren, würde ihm das nicht weiterhelfen.47 Auch hinsichtlich 
Art. 6, 7 „Enforcement“-Richtlinie ist als „Besichtigung“ nicht nur die Inau-
genscheinnahme zu verstehen, sondern auch solche Massnahmen, die in Be-
zug auf die Eigenart der zu besichtigenden Sache und in Bezug auf die auf-
klärungsbedürftigen Tatsachen für die Beurteilung des Vorliegens eines 
(mutmasslichen) Anspruchs wegen Schutzrechtsverletzung erforderlich 
sind.48 Nur auf diese Weise kann sich der Antragsteller Gewissheit über eine 
mögliche Verletzung verschaffen. Diese Herangehensweise erscheint auch 
praxisgerecht. Sobald die Eröffnung der Besichtigung erfolgt ist, wird der 
Sachverständige sofort versuchen, spontane Datenlöschungen zu unterbinden 
und im Anschluss daran die gezielte Durchsuchung der Hardware vor Ort 
beginnen. Dies erfolgt natürlich auf Grundlage des gerichtlichen Beschlusses. 
Falls grössere Datenmengen bewältigt werden müssen, wird der Sachverstän-
dige zuerst eine Datensicherung vornehmen. Sobald es rein um Softwarever-
letzungen geht, ist der Umfang der Daten auch bei grösseren Quellcodes ü-
berschaubar. In derartigen Fällen wird der Sachverständige noch vor Ort den 
von dem Besichtigungsschuldner übergebenen Quellcode überprüfen. Dazu 
lässt er diesen Quellcode neu kompilieren und überprüft, ob das entstandene 
Programm genauso arbeitet wie das vom Besichtigungsgläubiger beanstande-
te Programm. Im Anschluss an den Ortstermin wird der Quellcode dann ge-
nauer vom Sachverständigen untersucht.49 Folglich hat der BGH es den Inha-
bern der Rechte an Computerprogrammen durch die Entscheidung „Faxkarte“ 
erleichtert, die Übernahme von Quellcodeteilen zu beweisen.50 Besonders 
wichtig war jedoch, dass durch dieses Urteil der Besichtigungsanspruch im 
Bereich der gewerblichen und geistigen Schutzrechte nun ausdrücklich aner-
kannt war.51 
                                                        
44 Vgl. PETER HOPPEN, Software-Besichtigungsansprüche und ihre Durchsetzung, CR 2009, 
407, 408. 
45 KÜHNEN (Fn. 11), 213; MARSHALL (Fn. 15), 160. 
46 KÖNIG (Fn. 18), 162; ADLOFF (Fn. 27), 414; a.A. MELULLIS (Fn. 34), 849. 
47 REDEKER (Fn. 16), N 114. 
48 KÜHNEN (Fn. 11), 213. 
49 HOPPEN (Fn. 44), 410 f.; vgl. REDEKER (Fn. 16), N 114. 
50 JUNKER (Fn. 26), 339. 
51 WILD (Fn. 31), § 97 N 90a. 
THOMAS HOEREN/KEVIN KUTA  
510 
b) Urheberrecht 
Mithin kommen auch urheberrechtliche Ansprüche in Betracht. Grundsätzlich 
muss dabei bedacht werden, dass das Urheberrecht ein sehr enges System der 
Auskunftspflichten enthält.52 Mit Inkrafttreten der sog. „Enforcement“-
Richtlinie53 wurde aufgrund von Art. 6 und Art. 7 „Enforcement“-Richtlinie 
auch § 101a UrhG grundlegend verändert. 
Nach § 101a Abs. 1 S. 1 UrhG kann derjenige, der mit hinreichender 
Wahrscheinlichkeit das Urheberrecht oder ein anderes nach dem Urheber-
recht geschützten Recht widerrechtlich verletzt, von dem Verletzten auf Vor-
lage einer Urkunde oder Besichtigung einer Sache in Anspruch genommen 
werden, die sich in seiner Verfügungsgewalt befindet, wenn dies zur Begrün-
dung von dessen Ansprüchen erforderlich ist. Aufgrund der Gesetzesformu-
lierung sind sowohl Urheber- als auch Leistungsschutzrechte geschützt. Die 
Urheberrechtsverletzung muss mit einer hinreichenden Wahrscheinlichkeit 
erfolgen. § 101a UrhG soll der Erlangung von Beweismitteln in einem Stadi-
um dienen, in dem der Sachverhalt noch nicht feststeht.54 Dabei will der deut-
sche Gesetzgeber bei diesem Tatbestandsmerkmal an die neuere Rechtspre-
chung des BGH zu § 809 BGB in der „Faxkarten“-Entscheidung55 anknüpfen, 
wonach Voraussetzung für einen Besichtigungsanspruch das Bestehen eines 
gewissen Grades an Wahrscheinlichkeit für eine Rechtsverletzung ist.56 Der 
erforderliche Grad der Wahrscheinlichkeit hängt daher von den Umständen 
des Einzelfalles ab. So ist vor allem relevant, ob der Verletzte noch andere 
Möglichkeiten hat, die Rechtsverletzung zu beweisen.57 Im Einzelfall kann 
aber unter Berücksichtigung der Geheimhaltungsinteressen der Massstab der 
erheblichen Wahrscheinlichkeit aus der „Druckbalken“-Entscheidung des 
BGH wieder relevant werden.58 Dies gilt vor allem für die Softwarebranche, 
wo doch der Quellcode sehr wertvoll ist und daher im Hinblick auf miss-
bräuchliche Ausforschung besonders zu schützen ist.59 Dabei muss in der 
                                                        
52 THOMAS HOEREN, Softwareauditierung – Zur Zulässigkeit von Audit-Klauseln in IT-Ver-
trägen, CR 2008, 409. 
53 Richtlinie 2004/48/EG des Europäischen Parlaments und des Rats vom 29.04.2004 zur 
Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums (ABl. EU 2004 Nr. L 195, 16); vgl. 
BGBl I 2008, 1191. 
54 MARLY (Fn. 37), N 298. 
55 BGH GRUR 2002, 1046, 1047 – „Faxkarte“. 
56 BT-Drucks. 16/5048, 40; MARLY (Fn. 37), N 298; ASTRID MECKEL, in: Gunda Dreyer/Jost 
Kotthoff/Astrid Meckel (Hrsg.), Urheberrecht, 2. Aufl., Heidelberg 2008, §101a N 2; 
THOMAS HEYMANN, Das Gesetz zur Verbesserung der Durchsetzung von Rechten des gei-
stigen Eigentums, CR 2008, 568, 572. 
57 BGH GRUR 2002, 1046, 1047 – „Faxkarte“; WILD (Fn. 31), § 97 N 90a. 
58 OLG Düsseldorf GRUR-RR 2003, 327, 327 – „Raumkühlgerät“; LG Hamburg InstGE 4, 
293, 295; OHST (Fn. 10), § 101a N 12. 
59 OHST (Fn. 10), § 101a N 12, Vor §§ 69a ff. N 25; vgl. MELULLIS (Fn. 34), 851; MALTE 
GRÜTZMACHER, Anm. zur „Faxkarten“-Entscheidung, CR 2002, 794, 795; JOCHEN 
SCHNEIDER, Neues zur Vorlage und Herausgabe des Quellcodes?, CR 2003, 1, 7; vgl. PEU-
KERT/KUR (Fn. 23) 301; TILMANN (Fn. 8), 739. 
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Abwägung aber auch wieder bedacht werden, dass die Analyse des Quellco-
des die einzige sichere und erfolgversprechende Methode ist, um eine 
Rechtsverletzung festzustellen sowie aufzudecken und darüber hinaus von 
einer Nachprogrammierung zu unterscheiden.60 Die Benutzung des An-
spruchs als Mittel zur Ausforschung der anderen Partei ist missbräuchlich und 
daher nicht erlaubt.61 Der Verletzer muss die sicherzustellenden Sachen in 
seinem Klageantrag genau bezeichnen.62 Ansonsten würde es sich um eine 
unzulässige Ausforschung handeln.63 Dies erweist sich aber auch als praxis-
gerecht. Für die Arbeit des Sachverständigen ist es wichtig, dass die zu unter-
suchenden Daten hinreichend genau spezifiziert werden. Auf diese Weise ist 
der Vergleich des Source-Codes mit deutlich weniger Aufwand und vor allem 
schneller durchzuführen.64 Nach Ansicht des Gesetzgebers kann die Art und 
Weise der Besichtigung verlangt werden, die zur Erlangung der Informatio-
nen erforderlich ist.65 Die Sache kann im Rahmen der Besichtigung unter-
sucht werden, wobei im Rahmen der Verhältnismässigkeit begrenzt Sub-
stanzeingriffe hinzunehmen sind.66 Durch die Neuregelung in § 101a UrhG ist 
aber nicht ausdrücklich geklärt, ob sich die Besichtigung im Softwarebereich 
auch auf den Quellcode erstreckt. Der BGH ging in seiner „Faxkarten“-
Entscheidung von einem klagbaren Anspruch auf Besichtigung des Quellco-
des aus.67 Im Zuge der Urheberrechtsnovelle 2008 und somit bei Einführung 
des neuen § 101a UrhG hat sich der Gesetzgeber explizit auf diese Entschei-
dung des BGH berufen. Daher kann davon ausgegangen werden, dass der 
Gesetzgeber inzwischen von einer Pflicht des vermeintlichen Verletzers zur 
Herausgabe des Quellcodes an einen neutralen Sachverständigen ausgeht.68 
c) Besonderheiten bei Softwareverletzungen 
Bei Softwareverletzungen stellt sich die Besonderheit, dass für einen eindeu-
tigen Nachweis der Schutzrechtsverletzung der Quellcode begutachtet werden 
muss.69 Einem Quellcode kann aber das bei der Programmherstellung einge-
                                                        
60 OHST (Fn. 10), § 101a N 12. 
61 OHST (Fn. 10), § 101a N 17; MECKEL (Fn. 56), §101a N 3. 
62 BT-Drucks. 16/5048, 28; BGH GRUR 2004, 420, 421 – „Kontrollbesuch“; VON HARTZ 
(Fn. 22), 378; FRANK A. KOCH, Die „Enforcement“-Richtlinie: Vereinheitlichung der 
Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums in der EU – Regelungsgegenstände und 
Auswirkungen, ITRB 2006, 40, 41; OHST (Fn. 10), § 101a N 15; AUER-REINSDORFF 
(Fn. 1), 86; REDEKER (Fn. 16), N 255; HEYMANN (Fn. 56), 572. 
63 OHST (Fn. 10), § 101a N 15; KOCH (Fn. 52), 41. 
64 Vgl. HOPPEN (Fn. 44), 408. 
65 BT-Drucks. 16/5048, 41; MARLY (Fn. 37), N 300. 
66 MECKEL (Fn. 56), §101a N 4; MARLY (Fn. 37), N 300. 
67 BGH GRUR 2002, 1046, 1047 – „Faxkarte“. 
68 MARLY (Fn. 37), N 301; vgl. BT-Drucks. 16/5048, 41; so schon zu § 809 BGB: FRANK/ 
WIEGAND (Fn. 31), 482. 
69 MATHIAS HABERSACK, in: Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, 5. Aufl., 
München 2009, § 809 N 5; PETER MARBURGER, in: Julius von Staudinger (Hrsg.), 
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setzte Know-how sowie auch andere Betriebsgeheimnisse entnommen wer-
den. Eine unbeschränkte Herausgabepflicht des Quellcodes durch den ver-
meintlichen Verletzer ist daher nicht zu rechtfertigen. Die Wahrung der Ge-
heimhaltungsinteressen des Besichtigungsgläubigers ist somit zu berücksich-
tigen.70 Die Geheimhaltung des Quellcodes ist eine unverzichtbare Massnah-
me, um die an dem Programm bestehenden Rechte zu schützen, insbesondere 
aber seiner exklusiven Verwertung.71 Daher sind gerade hier die Geheimhal-
tungsinteressen des Besichtigungsschuldners von besonderer Bedeutung. 
Nach § 101a Abs. 1 S. 3 UrhG hat das Gericht geeignete Massnahmen anzu-
ordnen, sobald der Verletzer Geheimhaltungsinteressen geltend macht. Der 
Einsatz eines zur Verschwiegenheit verpflichteten Sachverständigen wird 
dem gerecht.72 Nach Ansicht des Gesetzgebers kann der Schutz vertraulicher 
Informationen aber nicht als Einwendung formuliert werden, da wohl nahezu 
in jedem Fall vertrauliche Informationen Gegenstand des Anspruchs sein 
werden, so dass dieser dann ins Leere liefe.73 Daher geht auch der Gesetzge-
ber davon aus, dass in der Regel ein zur Geheimhaltung verpflichteter Sach-
verständiger zwischengeschaltet wird, der überdies darüber Auskunft geben 
kann, ob und gegebenenfalls in welchem Ausmass die behauptete Rechtsver-
letzung besteht.74 In der „Faxkarten“-Entscheidung hat der BGH Substanz-
eingriffe grundsätzlich für zulässig erachtet, soweit das Integritätsinteresse 
des Schuldners nicht unzumutbar beeinträchtigt wird und gleichzeitig festge-
stellt, dass sich der Besichtigungsanspruch nach § 809 BGB neben der Sache 
selbst75 auch auf den hinter der Software stehenden Quellcode ausdehnt.76 
Gerade im Bereich der Übernahme von Quellcodematerial ist das Bestehen 
oder Nichtbestehen eines Anspruchs wesentlich davon abhängig, ob Teile des 
Quellcodes übereinstimmen oder nicht. Daher umfasst die Vorlagepflicht 
über die abzugleichenden Fragmente hinaus den gesamten Quellcode.77 Im 
Bereich der Softwareverletzung wird bei der Besichtigung der Quellcode 
nicht verändert. Er wird lediglich von einem Sachverständigen durchsucht. In 
der Regel wird sich der Sachverständige den vollständigen Source-Code  
übergeben lassen und diesen neu kompilieren, um festzustellen, ob das ent-
                                                                                                                              
Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, 15. Bearb. 2009, § 809 N 3, 7; DIETER HE-
CKELMANN/RÜDIGER WILHELMI, in: Harm Peter Westermann (Hrsg.), Erman, Bürgerliches 
Gesetzbuch, 12. Aufl., Köln 2008, § 809 N 2; SPRAU (Fn. 30), § 809 N 9. 
70 MARLY (Fn. 3), 277. 
71 MELULLIS (Fn. 34), 851. 
72 MARBURGER (Fn. 69), § 809 N 8; JUNKER (Fn. 26), 352; BORK (Fn. 18), 1669; ARNE IBBE-
KEN, Das TRIPS-Übereinkommen und die vorgerichtliche Beweishilfe im gewerblichen 
Rechtsschutz, Köln 2004, 24 f., 33. 
73 BT-Drucks. 16/5048, 40. 
74 BT-Drucks. 16/5048, 41. 
75 Im angesprochenen Urteil ging es um die Besichtigung einer Faxkarte. 
76 BGHZ 150, 377, 388 = CR 2002, 791, 794 m. Anm. GRÜTZMACHER; vgl. AUER-REINS-
DORFF (Fn. 1) 83; BIRR (Fn. 28), §§ 809-811 N 13. 
77 AUER-REINSDORFF (Fn. 1), 83; CZYCHOWSKI/NORDEMANN (Fn. 31), 1228. 
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standene Programm (der lauffähige Object-Code) mit dem Programm über-
einstimmt, welches der mutmassliche Verletzer in Betrieb und möglicherwei-
se auf den Markt gebracht hat.78 Allenfalls findet seitens des Sachverständi-
gen eine Datensicherung statt. Je nach Umfang der Datenmengen kann dies 
sehr zeitintensiv sein. Teilweise werden sogar die unbenutzten Bereiche eines 
Datenträgers gespeichert (sog. forensische Sicherung). Dadurch können im 
Nachhinein die Inhalte gelöschter oder veränderter Dateien aufgespürt wer-
den.79 
d) Zwischenfazit 
Die materiellrechtliche Umsetzung des Besichtigungsanspruchs bei Software 
durch § 809 BGB und § 101a UrhG bietet dem Schutzrechtsinhaber effektive 
Möglichkeiten zur Durchsetzung seiner Rechte. Seit der „Faxkarten“-Ent-
scheidung80 des BGH kann man eine informationsfreundlichere Auslegung 
des § 809 BGB erkennen. Diese Tendenz hat der Gesetzgeber nach Umset-
zung von Art. 6 „Enforcement“-Richtlinie für das Urheberrecht in 
§ 101a UrhG kodifiziert.81 Der neue § 101a UrhG ist vorrangig zu § 809 BGB 
anzuwenden. Seit der Kodifikation des Besichtigungsanspruchs in 
§ 101a UrhG hat sich daher die (entsprechende) Anwendung des § 809 BGB 
für Fälle des Urheberrechts erledigt.82 Deshalb kann auch die Frage offen 
bleiben, warum ausgerechnet § 809 BGB entsprechend anzuwenden war, 
denn die Vorschrift bezieht sich ganz allgemein auf Sachen. Jedoch bildet die 
Rechtsprechung zu § 809 BGB eine Grundlage für die Rechtsprechung zu 
§ 101a UrhG. Somit wird diese auch zukünftig hilfreich sein, wenn es darum 
geht, § 101a UrhG auszulegen. Positiv festzuhalten ist, dass nach § 101a 
Abs. 3 S. 1 UrhG die Besichtigung einer Sache im Wege der einstweiligen 
Verfügung nach § 935 ZPO angeordnet werden kann. Die Position des 
Schutzrechtsinhabers wurde durch den neuen § 101a UrhG aber im Vergleich 
zur bisherigen Praxis zu § 809 BGB nur teilweise gestärkt.83 Der Gesetzgeber 
hat folglich die Möglichkeit verpasst, das deutsche Recht in Bezug auf die 
Beweissicherung den ausländischen Gegebenheiten anzupassen.84 Man kann 
nur schwer eine konkrete Aussage über die praktische Reichweite der beiden 
Vorschriften treffen. Gründe dafür sind einerseits die Einzelfallabhängigkeit, 
andererseits die geringe Anzahl an veröffentlichten Entscheidungen.85 Den 
Gerichten steht ein beträchtlicher Entscheidungsspielraum zu. Bei einer 
                                                        
78 HOPPEN (Fn. 44), 410 f. 
79 HOPPEN (Fn. 44), 410. 
80 BGHZ 150, 377 = GRUR 2002, 1046 – „Faxkarte“. 
81 BECKHAUS (Fn. 6), 27. 
82 Vgl. JÜRGEN TAEGER, Die Entwicklung des Computerrechts, NJW 2008, 3325. 
83 FRANK/WIEGAND (Fn. 31), 487. 
84 Vgl. IBBEKEN (Fn. 72), 195. 
85 BECKHAUS (Fn. 6), 27; KÜHNEN (Fn. 4), 185 f. 
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grosszügigeren Anwendung von § 809 BGB und § 101a UrhG erweisen sich 
diese speziell im Hinblick auf die Reichweite der Untersuchung, die im Zuge 
der Besichtigung möglich ist, als sehr effektive Mittel zur Informationsbe-
schaffung.86 
2. Verfahrensrechtliche Umsetzung nach der „Düsseldorfer Praxis“ 
Der Besichtigungsanspruch wird nach der sog. „Düsseldorfer Praxis“ im We-
ge des selbstständigen Beweisverfahrens nach §§ 485 ff. ZPO verbunden mit 
einem einstweiligen Verfügungsverfahren nach § 935 ZPO (der Verfügungs-
anspruch ergibt sich aus § 809 BGB oder § 101a UrhG) gerichtet auf die Dul-
dung der Besichtigung durchgeführt, um einer zu befürchtenden Beweisver-
nichtung zuvorzukommen und den Überraschungseffekt zu wahren.87 Dies 
gilt in den Fällen, in denen die Sache nicht frei zugänglich ist, was in der 
Regel der Fall sein wird. 
§ 485 ZPO dient der vorsorglichen Beweiserhebung während oder ausser-
halb eines Streitverfahrens, die dort noch nicht angeordnet ist oder wegen 
einer besonderen Verfahrenslage nicht erfolgen kann. § 485 Abs. 1 Var. 2 
ZPO setzt die Befürchtung voraus, dass das Beweismittel verloren geht oder 
seine Benutzung erschwert wird; im Vordergrund steht hierbei also die Be-
weissicherung.88 Die rechtliche Herangehensweise unterscheidet sich nach 
der Art des vorliegenden Sachverhalts. 
a) Differenzierung dem Sachverhalt nach 
Die sachverhaltsbezogene Differenzierung unterteilt sich in zwei Konstellati-
onen. Auf der einen Seite ist es der Fall, wenn die Schutzrechtsverletzung für 
Dritte erkennbar ist, auf der anderen Seite, wenn die Schutzrechtsverletzung 
eben nicht auf Anhieb für Dritte erkennbar ist. Im Bereich der Softwarepirate-
rie stellt sich diese Problematik nicht. Daher ist diese Zweiteilung nur in Fäl-
len der Softwareverletzung relevant. Nach Übernahme eines fremden Quell-
codes und Veränderungen der Benutzeroberfläche oder der Ein-/Ausgabe-
routinen oder einzelner Dateienbereiche besteht oft die Schwierigkeit, eine 
Übereinstimmung der Software darzulegen oder zu beweisen.89 
Bei einer direkten Übernahme des Quellcodes einer fremden Software und 
nur minimalen Veränderungen wird es regelmässig der Fall sein, dass die 
                                                        
86 BECKHAUS (Fn. 6), 27. 
87 KÜHNEN (Fn. 4), 187; KÜHNEN (Fn. 11), 215; vgl. VON HARTZ (Fn. 22), 380; FRANK/WIE-
GAND (Fn. 31), 483; AHRENS (Fn. 5), 838; MARSHALL (Fn. 15), 157. 
88 MICHAEL HUBER, in: Hans-Joachim Musielak (Hrsg.), Kommentar zur Zivilprozessord-
nung, 7. Aufl., München 2009, § 485 N 2; KLAUS SCHREIBER, in: Thomas Rauscher/Peter 
Wax/Joachim Wenzel (Hrsg.), Münchener Kommentar zur Zivilprozessordnung, 3. Aufl., 
München 2008, § 485 N 1. 
89 SCHNEIDER (Fn. 29), P N 117. 
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Identität der beiden Programme so offensichtlich ist, dass für Dritte erkennbar 
ist, dass eine Übernahme erfolgt ist. Im Falle einer Klage besteht für den 
Schutzrechtsinhaber aber das Problem, dass bei Bestreitung der Verletzung 
durch die Gegenseite und Benennung von Zeugen, die eine Verletzung aus-
schliessen, dem Kläger eine Abweisung der Klage nach den Regeln des „non 
liquet“ droht; selbst die Wahrheitspflicht, die den Prozessparteien nach § 138 
Abs. 1 ZPO auferlegt wird und nach §§ 263, 22, 23 StGB mit strafrechtlichen 
Sanktionen verbunden ist, kann einen Prozesserfolg nicht garantieren.90 Ge-
eignete Mittel zur Beweisermittlung erhält der Verletzte aber durch das 
selbstständige Beweisverfahren gem. §§ 485 ff. ZPO. Dabei muss auch 
Art. 50 Abs. 1 lit. b) und Abs. 2 TRIPS-Abkommen berücksichtigt werden. 
Nach § 485 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 ZPO kann eine Partei die schriftliche Begut-
achtung durch einen Sachverständigen auch dann beantragen, wenn ein 
Rechtsstreit noch nicht anhängig ist und sobald sie ein rechtliches Interesse 
daran hat, dass der Zustand einer Person oder der Zustand oder Wert einer 
Sache festgestellt wird. Somit kann ein Sachverständigengutachten auch 
schon vor Klageerhebung eingeholt werden. Nach § 493 Abs. 1 ZPO stellt 
dieses Gutachten ein vollwertiges Gutachten dar, das einer Beweisaufnahme 
vor dem Prozessgericht gleichsteht. Dabei ist für dieses Gutachten § 412 ZPO 
zu beachten, wonach eine neue Begutachtung nur unter bestimmten Voraus-
setzungen erfolgen darf. Durch dieses Gutachten erhält der Verletzte eine 
frühzeitige und zuverlässige Entscheidungsgrundlage, die ihm die Entschei-
dung für oder gegen einen Prozess erleichtert und im Falle eines Rechtsstreits 
eine Grundlage bietet.91 
Eine Beweissicherung kann sowohl nach § 485 Abs. 1 Var. 2 ZPO als 
auch nach § 485 Abs. 2 S. 1 ZPO erfolgen. Dabei stehen beide Möglichkeiten 
nebeneinander und sind jeweils in der Lage, eine Beweisanordnung zu recht-
fertigen.92 Der weitere Verlauf des Verfahrens sieht folgendermassen aus:93 
Der Sachverständige lässt dem Gericht sein schriftliches Gutachten zukom-
men. Im Anschluss daran wird es den Parteien zugestellt (auf die Berücksich-
tigung von Geheimhaltungsinteressen wird später genauer eingegangen). Nun 
haben beide Parteien die Möglichkeit, zu den Ausführungen des Gutachters 
Stellung zu nehmen und die mündliche Anhörung des Sachverständigen zu 
beantragen.94 Im Falle einer mündlichen Anhörung endet das Beweissiche-
rungsverfahren mit dieser, ansonsten mit der Übersendung des Gutachtens an 
beide Seiten.95 Nun kann der Rechtsinhaber auf Grundlage der erlangten Er-
                                                        
90 KÜHNEN (Fn. 4), 188. 
91 KÜHNEN (Fn. 4), 188. 
92 KÜHNEN (Fn. 4), 188. 
93 KÜHNEN (Fn. 4), 189. 
94 HUBER (Fn. 88), § 492 N 1; KÜHNEN (Fn. 4), 189. 
95 BGH NJW 2002, 1640, 1641; BGH NJW 1993, 851, 851; BGH NJW 1973, 698; OLG 
Düsseldorf MDR 2004, 1200; KÜHNEN (Fn. 4), 189; KÜHNEN (Fn. 11), 216; HUBER (Fn. 
88), § 492 N 3; ECK/DOMBROWSKI (Fn. 5), 393. 
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kenntnisse entscheiden, ob er einen Hauptsacheprozess oder ein einstweiliges 
Verfügungsverfahren anstrebt oder nicht. 
Es besteht aber auch die Möglichkeit, dass die Schutzrechtsverletzung eben 
nicht auf Anhieb für Dritte erkennbar ist. Nach Übernahme eines fremden 
Quellcodes und Veränderungen der Benutzeroberfläche, der Ein-/Ausgaberouti-
nen oder einzelner Dateienbereiche besteht oft die Schwierigkeit, eine Überein-
stimmung der Software darzulegen oder zu beweisen.96 Verletzungshandlungen 
im Softwarebereich lassen sich speziell mittels der jeweiligen Quellcodes, so-
wie strukturellen Eigenschaften anderer zu dem Programm gehörenden Datei-
en, wie etwa Datenbankstrukturen oder Inhalt und Aufbau von Konfigurations-
dateien, beweisen; bei reinen Raubkopien sind die Objektdateien ausreichend, 
die unrechtmässig vervielfacht wurden.97 In derartigen Fällen zielt der Besich-
tigungsanspruch nicht nur darauf ab, die Anschuldigungen des Schutzrechtsin-
habers beweisverwertbar zu bestätigen, sondern vielmehr darauf, im Tatsächli-
chen Klarheit über die Schutzrechtsverletzung zu schaffen. Daher ist dem 
Schutzrechtsinhaber daran gelegen, eine möglichst beweiskräftige Sachverhalt-
aufklärung als Grundlage für einen folgenden Rechtsstreit zu schaffen. Demzu-
folge ist es auch ratsam, einen unabhängigen gerichtlichen Sachverständigen 
mit dieser Aufgabe zu betrauen, und nicht einen Privatgutachter. Dies ergibt 
sich zum einen daraus, dass das Gutachten des gerichtlichen Sachverständigen 
als vollständiges Beweismittel in einem möglicherweise sich anschliessenden 
Verfahren verwertbar ist (§ 493 Abs. 1 ZPO), zum anderen daraus, dass da-
durch auf mögliche Geschäfts- und Betriebsgeheimnisse des potentiellen Ver-
letzers Rücksicht genommen wird.98 Aus dem bisher Gesagten ergibt sich, dass 
sich auch in derartigen Fällen das selbstständige Beweisverfahren gem. 
§§ 485 ff. ZPO anbietet. 
Problematisch ist jedoch, dass Verletzungsvorwürfe nicht mit Bestimmt-
heit erhoben, sondern nur als wahrscheinlich vorgebracht werden können. 
Sobald es sich allein um die blosse Ausforschung oder Schaffung anspruchs-
begründender Tatsachen handelt, wird ein rechtliches Interesse i.S.v. § 485 
Abs. 2 ZPO sowie ein allgemeines Rechtsschutzbedürfnis für § 485 Abs. 1 
ZPO verneint.99 Der Schutzrechtsinhaber sieht sich mit dem verfahrensrecht-
lichen Grundsatz konfrontiert, dass jede Partei ihre Beweise selbst vorzutra-
gen hat und die Beweismittel des Prozessrechts nicht dafür zur Verfügung 
stehen, diese Tatsachen erst zu beschaffen.100 Dieser Einwand der unzulässi-
gen Ausforschung kann aber nicht dazu führen, dass dem Schutzrechtsinhaber 
                                                        
96 SCHNEIDER (Fn. 29), P N 117. 
97 HOPPEN (Fn. 44), 408. 
98 KÜHNEN (Fn. 4), 189; ADLOFF (Fn. 27), 414. 
99 OLG Jena OLG-NL 1998, 18; OLG Köln OLG-Rep Köln 2000, 264; KG NJW-RR 2000, 
468; OLG Nürnberg OLG-Rep Nürnberg 2001, 273; HUBER (Fn. 88), § 485 N 14; KÜHNEN 
(Fn. 4), 189. 
100 KÜHNEN (Fn. 4), 189. 
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das selbstständige Beweisverfahren versagt wird. Unter den Voraussetzungen 
des § 809 BGB und des § 101a UrhG gewährt das materielle Recht ihm näm-
lich einen Besichtigungsanspruch, durch den erst Gewissheit darüber geschaf-
fen werden soll, ob in Ansehnung der Sache ein Anspruch besteht oder 
nicht.101 Der Antrag des Schutzrechtsinhabers auf Beweissicherung kann 
somit nicht mit der Begründung zurückgewiesen werden, dass kein nennens-
wertes Rechtsschutzbedürfnis besteht, wenn doch eine gewisse Wahrschein-
lichkeit einer Schutzrechtsverletzung ausreicht, um eine Besichtigung nach 
§ 809 BGB oder § 101a UrhG zu begründen. Wegen der Einheit der Rechts-
ordnung muss der Gedanke auf § 485 ZPO übertragen werden. Voraussetzung 
für eine Anordnung nach § 485 ZPO ist demnach eine gewisse Wahrschein-
lichkeit, dass eine Schutzrechtsverletzung vorliegt.102 
Die zu besichtigende Software ist in ihren schutzrechtsrelevanten Details, 
also dem Quellcode, nicht frei erreichbar. Vielmehr muss dem potentiellen 
Schutzrechtverletzer auferlegt werden, dem gerichtlichen Sachverständigen 
und möglicherweise weiteren Beteiligten Zugangsmöglichkeiten zum Quell-
code zu verschaffen und die angeordneten Überprüfungen zu tolerieren.103 
Sobald der mögliche Verletzer die Mitwirkung an der Besichtigung ohne 
Angabe eines triftigen Grundes verweigert, kann dies als Beweisvereitelung 
gewertet werden. Das kann dann in einem späteren Hauptprozess die Folge 
haben, dass die Schutzrechtsverletzung als bewiesen angesehen wird, obwohl 
die Besichtigung nicht stattgefunden hat.104 Jegliche Zwangsmassnahmen 
kennt das selbstständige Beweisverfahren nicht,105 aber sie können begleitend 
im Zuge einer einstweiligen Verfügung angeordnet werden; dabei ist als An-
spruchsgrundlage § 809 BGB oder § 101a UrhG zu wählen, die beide aus-
drücklich bestimmen, dass der Verpflichtete die Besichtigung zu gestatten 
hat.106 Sobald aber der Zugang zum Quellcode erzwungen wird, müssen Ge-
heimhaltungsinteressen des möglichen Verletzers berücksichtigt werden. 
b) Verfügungsgrund und Eilbedürftigkeit 
Voraussetzung für eine einstweilige Verfügung ist ein Verfügungsgrund 
(§§ 935, 936, 920 Abs. 2 Var. 1, 294 ZPO). Oft wird dabei aber nur ganz all-
gemein von der „Dringlichkeit” oder „Eilbedürftigkeit“ gesprochen.107 Sobald 
                                                        
101 BGH GRUR 2002, 1046, 1048 – „Faxkarte“; KÜHNEN (Fn. 4), 189. 
102 KÜHNEN (Fn. 4), 190; BECKHAUS (Fn. 6), 133. 
103 KÜHNEN (Fn. 4), 190. 
104 KÜHNEN (Fn. 4), 190, Fn. 35; vgl. für das Baurecht: WALTER PASTOR, in: Ulrich Werner/ 
Walter Pastor (Hrsg.), Der Bauprozess, 12. Aufl., Neuwied 2008, N 86, 2618; KARL 
PRAUN, in: Niels Kleine-Möller/Heinrich Merl (Hrsg.), Handbuch des privaten Baurechts, 
4. Aufl., München 2009, § 19 N 217, 218. 
105 PASTOR (Fn. 104), N 86, 2618; PRAUN (Fn. 104), § 19 N 198 f., 209 f. 
106 KÜHNEN (Fn. 4), 190; vgl. PRAUN (Fn. 104), § 19 N 200 f., 209 f. 
107 HUBER (Fn. 88), § 935 N 4. 
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der Schutzrechtsinhaber einen Besichtigungsanspruch im Hauptsacheverfah-
ren geltend macht, wird der mögliche Verletzer vorgewarnt. Regelmässig 
besteht dann die Gefahr der Veränderung oder Beseitigung des nicht frei 
zugänglichen Besichtigungsobjekts. Die Gefahr der Verschleierung der ver-
meintlichen Schutzrechtsverletzung besteht damit.108 Der Verletzer hat genü-
gend Zeit, belastende Beweise zu vernichten. Dabei ist etwa an die Deinstal-
lation raubkopierter Software, die Beseitigung von illegalen Softwarekopien 
oder die Verschleierung von Quellcodeverletzungen zu denken. Der Besichti-
gungsanspruch könnte daher den gewünschten Überraschungseffekt nicht 
mehr erzielen und seine Verwirklichung würde vereitelt werden.109 Nach 
§ 935 ZPO sind einstweilige Verfügungen in Bezug auf den Streitgegenstand 
zulässig, wenn zu besorgen ist, dass durch eine Veränderung des bestehenden 
Zustandes die Verwirklichung des Rechts einer Partei vereitelt oder wesent-
lich erschwert werden könnte. Dies wäre in den so eben beschriebenen Kons-
tellationen der Fall. Daher ergibt sich die Eilbedürftigkeit für ein Vorgehen 
im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes regelmässig aus der Befürchtung, 
dass der Verletzer derart agiert, und aus dem Bedürfnis, den Gegner zu über-
raschen.110 Folglich überzeugt die Forderung111 nach einer Regelung, wonach 
es für den Erlass einer einstweiligen Verfügung einer Dringlichkeit nicht 
bedarf, nicht. 
c) Verfügungsanspruch 
Der Erlass einer einstweiligen Verfügung setzt einen Verfügungsanspruch 
voraus.112 Dieser ist das Besichtigungsrecht nach § 809 BGB und 
§ 101a UrhG. Es ist unstreitig, dass diese Ansprüche durch eine einstweilige 
Verfügung gesichert werden können.113 § 101a Abs. 3 S. 1 UrhG erwähnt dies 
auch explizit. Der potentiell Verletzte muss dafür aber die Tatbestandsvoraus-
setzungen des jeweiligen Anspruchs darlegen und glaubhaft machen (§§ 935, 
936, 920 Abs. 2 Var. 2, 294 ZPO).114 
d) Duldungsverfügung 
Nach § 938 Abs. 1 ZPO bestimmt das Gericht nach freiem Ermessen, welche 
Anordnungen zur Erreichung des Zweckes erforderlich sind. Dabei kann die 
einstweilige Verfügung auch in einer Beschlagnahmung des Programms, auf 
                                                        
108 BECKHAUS (Fn. 6), 133 f. 
109 BORK (Fn. 18), 1671. 
110 OLG Düsseldorf GRUR 1983, 741, 742 – “Geheimhaltungsinteresse und Besichtigungsan-
spruch I”; FRANK/WIEGAND (Fn. 31), 483; BORK (Fn. 18), 1671. 
111 TILMANN (Fn. 8), 738. 
112 HUBER (Fn. 88), § 935 N 4. 
113 HABERSACK (Fn. 69), § 809 N 16; SPRAU (Fn. 30), § 809 N 8; BORK (Fn. 18), 1671. 
114 BORK (Fn. 18), 1671; ADLOFF (Fn. 27), 418 f. 
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Vorlage an einen Sachverständigen sowie darin bestehen, dass dem Gegner 
gewisse Handlungen geboten oder verboten werden (§ 938 Abs. 2 ZPO).115 
Es wird regelmässig erforderlich sein, dem Verletzer eine Duldungsverfügung 
aufzugeben, durch die er angewiesen wird, die Besichtigung zu dulden.116 
Dabei ist aber zu beachten, dass weder § 809 BGB noch § 101a UrhG eine 
Durchsuchung dahingehend gewährt, dass durch die Besichtigung erst ermit-
telt wird, ob der Verletzer überhaupt Software kopiert hat oder bestimmte 
Softwareverletzungen begangen hat, in Ansehnung derer möglicherweise ein 
Anspruch bestehen würde.117 
e) Vollziehung der einstweiligen Verfügung 
Die einstweilige Verfügung wird regelmässig durch den Gerichtsvollzieher 
vollzogen. Er stellt den Parteien den Gerichtsbeschluss zu und stellt an-
schliessend sicher, dass der Sachverständige auf den Besichtigungsgegens-
tand zugreifen und diesen untersuchen kann. Dazu gehören beispielsweise das 
Starten der Hardware und die Suche nach dem Quellcode. Letzteren darf der 
Sachverständige öffnen, ausdrucken und auf einen externen Datenträger über-
spielen. Zuvor wird der Sachverständige aber meist versuchen, einen techni-
schen Ansprechpartner zur Abstimmung der weiteren Vorgehensweise zu 
erhalten.118 Der zur Verschwiegenheit verpflichtete Sachverständige führt die 
Prüfung und den Abgleich der Software durch, was die Quellcodes, die Be-
dienoberfläche und die Programmabläufe umfasst.119 Zur gleichen Zeit 
kommt dem Gerichtsvollzieher die Aufgabe zu, den mutmasslichen Verletzer 
davon abzuhalten, während der Besichtigung auf das EDV-System zuzugrei-
fen, um eventuell noch Manipulationen vorzunehmen, wie beispielsweise das 
Löschen von Dateien oder die Deinstallation von Programmen. Meist werden 
auch die Mitarbeiter gebeten, ihre Arbeit an den Computern zu unterbre-
chen.120 Darüber hinaus kann er Datenträger und Computeranlagen kurzzeitig 
in Sicherungsverwahrung nehmen und gewonnene Erkenntnisse darf er zeit-
weise zur Begutachtung bei sich verwahren.121 
                                                        
115 SCHNEIDER (Fn. 29), P N 121b; ADLOFF (Fn. 27), 422. 
116 FRANK/WIEGAND (Fn. 31), 483. 
117 BGH GRUR 2004, 420, 421 – „Kontrollbesuch“; KÜHNEN (Fn. 4), 190. 
118 HOPPEN (Fn. 44), 410; FRANK/WIEGAND (Fn. 31), 483; ADLOFF (Fn. 27), 422. 
119 AUER-REINSDORFF (Fn. 1), 85. 
120 FRANK/WIEGAND (Fn. 31), 483; HOPPEN (Fn. 44), 410; ADLOFF (Fn. 27), 422. 
121 FRANK/WIEGAND (Fn. 31), 483; REDEKER (Fn. 16), N 261; AUER-REINSDORFF (Fn. 1), 85. 
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f) Geheimnisschutz und Aushändigung des Gutachtens im 
Verfügungsverfahren 
Durch den Besichtigungsvorgang an sich können Geheimhaltungsinteressen 
des möglichen Verletzers betroffen sein. Selbst wenn Geheimnisse des Be-
sichtigungsschuldners nicht im Zuge der Besichtigung betroffen sind, könnten 
diese aber durch Aushändigung des Gutachtens an den Schutzrechtsinhaber 
preisgegeben werden. Problematisch ist hierbei das verfassungsrechtliche 
Gebot auf rechtliches Gehör nach Art. 103 Abs. 1 GG, das den Parteien zum 
einen das Recht auf Information über den Stoff des Verfahrens einräumt, 
ihnen zum anderen die Chance gibt, sich vor dem Erlass des Urteils zum Ver-
fahren in tatsächlicher und rechtlicher Hinsicht zu äussern. Sobald man dem 
Kläger aber volles rechtliches Gehör gewährt, würden die bis zu diesem Zeit-
punkt erfolgten Geheimhaltungsmassnahmen bei der Besichtigung konterka-
riert werden. Somit besteht ein Spannungsverhältnis zwischen den von 
Art. 12 GG und Art. 14 Abs. 1 GG geschützten Geschäfts- und Betriebsge-
heimnissen und dem Anspruch auf rechtliches Gehör nach Art. 103 
Abs. 1 GG.122 
aa) Geheimnisschutz 
Sobald der potentielle Verletzer eine Besichtigung in seinen Geschäftsräumen 
zu dulden hat, tritt der Geheimnisschutz in den Mittelpunkt. Die Rechtsord-
nung erkennt Geschäfts- und Betriebsgeheimnisse prinzipiell als schutzwür-
dige Bestandteile eines Unternehmens an. Betriebsgeheimnisse bilden einen 
wesentlichen Wertfaktor des Betriebes. Dies gilt unabhängig davon, ob ihnen 
ein gewerbliches Schutzrecht zugrunde liegt oder nicht.123 Zum einen betrifft 
der Geheimnisschutz den Besichtigungsgegenstand an sich. Bei einer Begut-
achtung können neben den eigentlichen Besichtigungspunkten möglicherwei-
se auch weitere Betriebsgeheimnisse des Besichtigungsschuldners mit einge-
sehen werden.124 Im Hinblick auf Software ist etwa an Quellcodefragmente 
zu denken, die der Verletzer selbst entwickelt hat und die mit den angeblich 
kopierten Teilen des Quellcodes nichts zu tun haben. Der Besichtigungsgläu-
biger würde einen Einblick in diese schützenswerten Teile des Quellcodes 
erlangen und könnte diese Erkenntnisse künftig für seine Programme nutzen. 
Durch die Besichtigung erhält der Verletzte einen Einblick in das betriebliche 
                                                        
122 GERALD SPINDLER/MARC PHILIPP WEBER, Der Geheimnisschutz nach Art. 7 der Enforce-
ment-Richtlinie, MMR 2006, 711, 712; WOLFGANG KÜRSCHNER, Parteiöffentlichkeit vor 
Geheimnisschutz im Zivilprozess, NJW 1992, 1804. 
123 HANS-JÜRGEN PAPIER, in: Theodor Maunz/Günter Dürig, Grundgesetz, 57. Aufl., München 
2010, Art. 14 N 99; PETER AXER, in: Volker Epping/Christian Hillgruber (Hrsg.), Grundge-
setz, 6. Aufl., München 2010, Art. 14 N 50; vgl. ASTRID STADLER, Der Schutz von Unter-
nehmensgeheimnissen im Zivilprozeß, NJW 1989, 1202, 1203 f. 
124 Vgl. in Bezug auf das Patentrecht: KÜHNEN (Fn. 4), 190; KÜHNEN (Fn. 11), 212. 
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Know-how des zu überprüfenden Unternehmens. So erfährt er zum Beispiel 
Details über die innere Organisation und gleichzeitig kann er nachvollziehen, 
wann, wo, wie, an welchen Projekten gearbeitet und welche Software sonst 
noch eingesetzt wird.125 Dies führt auch schon zum zweiten wichtigen Punkt 
des Geheimnisschutzes. Denn der Verletzte würde nicht nur Erkenntnisse 
über den Besichtigungsgegenstand an sich und unmittelbar damit zusammen-
hängende Informationen erlangen, sondern auch über solches betriebsinternes 
Know-how, das ausserhalb des Besichtigungsgegenstandes zur Kenntnis des 
Sachverständigen und möglicher weiterer Beteiligter gelangt, wie es so eben 
erwähnt wurde.126 Derartige Möglichkeiten der Ausspähung von Betriebsge-
heimnissen im Zuge einer Besichtigung müssen vermieden werden.127 Hier 
treten jedoch zwei Probleme auf. Einerseits ist die praktische Umsetzung 
eines Geheimnisschutzes an sich schon äusserst schwierig. Andererseits ist es 
im Vorfeld schwer zu sagen, ob und gegebenenfalls in welchem Ausmass 
Geheimhaltungsinteressen des Besichtigungsschuldners im konkreten Fall 
betroffen sind.128 
(1) Gewährleistung des Geheimnisschutzes 
Fraglich ist, wie der notwendige Geheimnisschutz gewährleistet werden kann. 
Hier kommen drei Möglichkeiten in Betracht. Zum einen könnte man den 
mutmasslichen Verletzer vor der Besichtigung anhören. Zum anderen besteht 
die Möglichkeit der Besichtigung durch einen neutralen Sachverständigen mit 
einem anschliessenden „in-camera“-Verfahren. Letztlich könnte man auch in 
Erwägung ziehen, die Besichtigung durch einen neutralen Sachverständigen 
in Anwesenheit der Anwälte des Schutzrechtsinhabers durchzuführen. Von 
Anfang an scheidet die Variante aus, dass eine Besichtigung durch einen 
neutralen Sachverständigen unter Anwesenheit des Schutzrechtsinhabers 
selbst erfolgt. Der Schutzrechtsinhaber hätte auf diese Weise die Möglichkeit, 
im Unternehmen „herumzuschnüffeln“ und Informationen für sich zu erlan-
gen, an deren Geheimhaltung der Besichtigungsschuldner ein berechtigtes 
Interesse hat. Daher ist diese Variante nicht geeignet, den Geheimnisschutz 
zu bewerkstelligen. 
(a) Vorherige Anhörung des potentiellen Verletzers 
Man könnte den mutmasslichen Verletzer vor der Besichtigung anhören. Auf 
diese Weise könnte er mögliche Geheimhaltungsinteressen aufzeigen und das 
Gericht könnte Massnahmen ergreifen, um diese bei einer Besichtigung zu 
                                                        
125 HOEREN (Fn. 52), 411. 
126 KÜHNEN (Fn. 4), 190. 
127 BGH GRUR 2002, 1046, 1048-1049 – „Faxkarte“. 
128 KÜHNEN (Fn. 4), 190. 
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schützen. Jedoch würde das dem Interesse des Verletzten zuwiderlaufen. Er 
setzt gerade auf den Überraschungseffekt der Besichtigung.129 Dieser würde 
bei einer Anhörung verloren gehen. Der Verletzer hätte dadurch die Möglich-
keit, den Besichtigungsgegenstand so zu manipulieren, dass der Schutz-
rechtsverletzende Zustand bei einer anschliessenden Besichtigung nicht mehr 
festgestellt werden kann. Zwar wird dem Verletzer im Zuge der Anhörung ein 
Verbot dahingehend auferlegt, dass er die Sache nicht mehr verändern darf. 
Jedoch ist das nur ein unzureichender Schutz. Dieser ist umso geringer, je 
einfacher sich die Schutzrechtsverletzung beseitigen lässt und je schwieriger 
die Manipulationen im Anschluss an die Anhörung feststellbar sind.130 Bei 
Besichtigungen ist etwa an die Deinstallation der Software oder die Löschung 
der Festplatte zu denken. Bei Softwareverletzungen ist es schon schwieriger, 
Manipulationen so vorzunehmen, dass eine Schutzrechtsverletzung nicht 
mehr festzustellen ist. Sobald nur minimale Fragmente des Quellcodes über-
nommen wurden, ist es noch möglich, diese durch eigene Codes zu ersetzen. 
Sobald jedoch ein Grossteil, oder gar der ganze Quellcode, kopiert wurde, ist 
es nahezu unmöglich, den Quellcode so zu verändern, dass eine Schutz-
rechtsverletzung nicht mehr nachgewiesen werden kann. In derartigen Fällen 
müsste das Programm von Grund auf neu programmiert werden, damit es 
keine Ähnlichkeiten mehr aufweist. Das ist in einer solch kurzen Zeit nicht 
machbar. Auch das Löschen der betroffenen Quellcodefragmente würde dazu 
führen, dass die Software nicht mehr einwandfrei läuft. Dies wäre dann wie-
derum ein starkes Indiz für den Sachverständigen, dass Veränderungen vor-
genommen worden sind. In diesem Fall würde dem Verletzer neben einem 
Schutzrechtsverletzungsprozess auch noch die Ordnungsstrafe drohen, die das 
Gericht bei Zuwiderhandlung gegen das Verbot der Veränderung des Besich-
tigungsgegenstandes im Zuge des selbstständigen Beweisverfahrens nach  
§§  485 ff. ZPO angeordnet hat.  
(b) Besichtigung durch einen neutralen Sachverständigen 
Der Schutzrechtsinhaber wird stets ein besonderes Interesse an der Durchfüh-
rung der Besichtigung ohne vorherige Anhörung haben, damit der Verletzer 
nicht vorgewarnt ist. Daher müssen die Geheimhaltungsinteressen des Verlet-
zers auf eine andere Weise berücksichtigt werden. Denn es ist für einen be-
sonderen Schutz gegen die Kenntnisnahme des Schutzrechtsinhabers an Be-
triebsgeheimnissen des mutmasslichen Verletzers zu sorgen, die entweder mit 
dem Besichtigungsobjekt selbst oder mit Einrichtungen der Geschäftsräume 
verbunden sein können.131 Dies kann dadurch bewerkstelligt werden, dass die 
                                                        
129 Vgl. HOPPEN (Fn. 44), 409; ADLOFF (Fn. 27), 496. 
130 KÜHNEN (Fn. 4), 190. 
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Begutachtung durch einen neutralen, gerichtlich bestellten Sachverständigen 
erfolgt. Ein solcher wird generell eingeschaltet, wenn die Besichtigung im 
Zuge eines selbstständigen Beweisverfahrens durchgeführt wird.132 Die Ein-
schaltung eines Sachverständigen lohnt sich in einem Verletzungsprozess 
auch vor allem dann, wenn der Geheimnisschutz es erfordert, dass Tatsachen 
und Informationen, die zwar nicht streiterheblich aber geheimhaltungsbedürf-
tig sind, bei der Besichtigung offenbart werden würden.133 Hier ist etwa an 
Quellcodefragmente des Besichtigungsschuldners zu denken, die nicht Ge-
genstand der Besichtigung sind. Zum einen besitzt der Sachverständige den 
technischen Sachverstand, um die Verletzung zu erkennen. Zum anderen ist 
er unabhängig und unterliegt der Verschwiegenheitspflicht gegenüber Verfah-
rensunbeteiligten nach § 203 Abs. 1 Nr. 3 StGB.134 Dieser Geheimnisschutz 
muss sich auch auf den Schutzrechtsinhaber ausdehnen, da er meist ein Kon-
kurrent sein wird und das Geheimhaltungsinteresse des Verletzers auch ge-
genüber ihm besteht. Demzufolge würde die Besichtigung durch einen neut-
ralen Sachverständigen unter Ausschluss des Schutzrechtsinhabers und seiner 
Anwälte durchgeführt werden. Sollten sich im Zuge der Besichtigung Hin-
weise für eine Schutzrechtsverletzung ergeben oder sich der Verdacht einer 
Verletzung verdichten, hat der Besichtigungsschuldner genügend Zeit, seine 
Geheimhaltungsinteressen vorzutragen. Im Anschluss daran kann eine zweite 
Besichtigung stattfinden, an der auch der Schutzrechtsinhaber, seine Anwälte 
und weitere mit der Materie wegen eigener Beschäftigung näher vertraute 
Personen teilnehmen, um weitergehende Nachweise zu finden, die dem Sach-
verständigen verborgen geblieben sind.135 Zwar weiss der mutmassliche Ver-
letzer nach der ersten Besichtigung von dem Verfahren; eine anschliessende 
Manipulation ist aber ausgeschlossen, da der Sachverständige feststellen 
könnte, ob in der Zwischenzeit Veränderungen oder Manipulationen vorge-
nommen worden sind, die auf die Vereitelung der angestrebten Klärung ab-
zielen.136 In einem solchen Fall würde dem Verletzer neben einem Schutz-
rechtsverletzungsprozess auch noch die Ordnungsstrafe drohen, die das Ge-
richt bei Zuwiderhandlung gegen das Verbot der Veränderung des Besichti-
gungsgegenstandes im Zuge des selbstständigen Beweisverfahrens nach 
§§ 485 ff. ZPO angeordnet hat. Diese Herangehensweise der mehrfachen Be-
                                                        
132 HUBER (Fn. 88), § 485 N 5. 
133 OLG Düsseldorf GRUR 1983, 745, 746 – “Geheimhaltungsinteresse und Besichtigungsan-
spruch II”; STADLER (Fn. 123), 1203. 
134 JÜRGEN CIERNIAK, in: Wolfgang Joecks/Klaus Miebach (Hrsg.), Münchener Kommentar 
zum Strafgesetzbuch, § 203 N 33, 70; THOMAS FISCHER, in: Thomas Fischer (Hrsg.), Straf-
gesetzbuch, 57. Aufl., München 2010, § 203 N 14; MATTHIAS WEIDEMANN, in: Bernd von 
Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar zum Strafgesetzbuch, 11. 
Aufl., München 2010, § 203 N 17; KÜHNEN (Fn. 4), 191; KÖNIG (Fn. 18), 161; MARSHALL 
(Fn. 15), 156. 
135 MELULLIS (Fn. 34), 855; KÜHNEN (Fn. 4), 191. 
136 MELULLIS (Fn. 34), 855. 
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sichtigung schützt also das Geheimhaltungsinteresse des Verletzers. Gleich-
zeitig genügt es dem Aufklärungsbedürfnis des Schutzrechtsinhabers. Dies ist 
aber nur in einfach gelagerten Fällen vollständig zu bejahen. Gerade im Be-
reich der Softwareverletzungen kann man eine Kopie des Quellcodes häufig 
nur an minimalen Details erkennen, die oftmals einer stärkeren und genaueren 
Betrachtung bedürfen. Diese Tatsache spricht dafür, dass der Schutzrechtsin-
haber frühzeitig in die Besichtigung involviert werden muss.137 Gerade bei 
anspruchsvollen und komplexen Sachverhalten sind zwei Punkte besonders 
zu beachten: Einerseits steht bei derartigen Besichtigungen die Möglichkeit 
der Einflussnahme durch den Verletzer im Raum, andererseits muss auch die 
Fachkenntnis des Sachverständigen kritisch hinterfragt werden. Sobald die 
Besichtigung unter Ausschluss des Schutzrechtsinhabers und seiner Anwälte 
stattfindet, läuft die Begutachtung in einem einseitigen Verfahren ab. Dabei 
bietet sich dem Verletzer die Möglichkeit, den Sachverständigen zu beein-
flussen.138 Er kann die Aufmerksamkeit des Sachverständigen auf unbedenk-
liche Bereiche lenken oder ihn in sonstiger Weise versuchen zu manipulieren. 
Seinem Gutachten ist später nicht zu entnehmen, welche Umstände er auf-
grund seiner Begutachtung für unerheblich gehalten hat, wodurch eine mögli-
che Einflussnahme im Gutachten nicht zu erkennen wäre und später nicht 
offenkundig werden würde.139 Ein derartiges Risiko ist in einem gerichtlichen 
Beweisverfahren, welches in einem selbstständigen Beweisverfahren nach 
§§ 485 ff. ZPO erfolgt, nicht hinnehmbar. Beiden Parteien steht ein gleiches 
Anwesenheitsrecht zu.140 Sobald dieses Recht von einem Sachverständigen 
missachtet wird und nur eine Partei an der Besichtigung teilnehmen darf, 
würde dieser sofort wegen der Befürchtung der Befangenheit abgelehnt wer-
den.141 Die Konsequenz davon wäre, dass sein Gutachten nicht verwertbar 
wäre. Selbst wenn die Besichtigung durch einen Privatsachverständigen im 
Zuge der einstweiligen Verfügung durchgeführt werden würde, ist der Aus-
schluss des Schutzrechtsinhabers von der Besichtigung mit Risiken behaftet. 
Das Ergebnis der ersten Besichtigung hat nämlich massgeblich Einfluss dar-
auf, ob eine weitere Besichtigung unter Anwesenheit des Schutzrechtsinha-
bers stattfindet.142 Fällt das Gutachten zu Gunsten des Verletzers aus, wird 
eine weitere Besichtigung nicht stattfinden. Dabei muss bedacht werden, dass 
der Sachverständige bei der ersten Besichtigung auch wieder der Beeinflus-
sung durch den Verletzer ausgesetzt ist. Jedoch muss bei diesem Gedanken-
spiel Folgendes berücksichtigt werden: Bei den gerichtlich bestellten Sach-
verständigen handelt es sich um vereidigte Fachleute, die derartige Überprü-
                                                        
137 KÜHNEN (Fn. 4), 191. 
138 KÜHNEN (Fn. 4), 191; vgl. BECKHAUS (Fn. 6), 137. 
139 MELULLIS (Fn. 34), 855; KÜHNEN (Fn. 4), 191. 
140 KÜHNEN (Fn. 4), 191. 
141 BGH NJW 1975, 1363, 1363; KÜHNEN (Fn. 4), 191. 
142 KÜHNEN (Fn. 4), 191. 
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fungen hauptberuflich machen. Von einer finanziellen Beeinflussung seitens 
des Verletzers hätten sie nichts, da sie sofort ihre Zulassung verlieren würden, 
wenn eine solche Beeinflussbarkeit publik werden würde. Und auch hinsicht-
lich der Ablenkungen durch den Verletzer sollte man die Ängste nicht zu 
hoch setzen. Ein Sachverständiger ist eine unabhängige, unparteiische sowie 
integere Person, die bei der Zulassung einen Eid zu leisten hat, wonach er 
seine Sachverständigentätigkeit unabhängig, weisungsfrei, persönlich und un-
parteiisch ausführt und seine Gutachten nach bestem Wissen und Gewissen 
erstattet.143 Diese werden sich bei einer Besichtigung auf ihre Arbeit konzent-
rieren und jedwede Ablenkungen und andere Beeinträchtigungen zu unterbin-
den wissen, um ein sachgerechtes Gutachten zu erstellen. Daher ist die Gefahr 
der Beeinflussung als nicht ausschlaggebend zu beurteilen. 
Ein weiterer Punkt ist die Fachkenntnis des Sachverständigen. Zwar wird 
dieser ein Fachmann auf dem betreffenden Gebiet sein, jedoch heisst das 
nicht, dass er stets in der Lage ist, den Sachverhalt in der entsprechenden 
Weise zu erfassen wie die Parteien, besonders Personen, die sich mit der spe-
ziellen Materie tagtäglich befassen.144 Es kann daher durchaus vorkommen, 
dass beispielsweise übernommene Fragmente des Quellcodes derart verändert 
wurden, dass sie dem Sachverständigen bei der ersten Besichtigung nicht 
auffallen. Dementsprechend wird das Gutachten zum Nachteil des Schutz-
rechtsinhabers ausfallen und eine zweite Besichtigung würde gar nicht erst 
stattfinden, da das fehlerhafte erste Gutachten dem Gericht keinen Anlass 
geben wird, eine weitere Besichtigung durchführen zu lassen.145 Vielfach 
kann eine Verletzung durch einen wertenden Vergleich der beiderseitigen 
Einzelheiten stattfinden. Die genauen Umstände, aufgrund derer der Sachver-
ständige das Gutachten erstellt hat und welche Punkte er für unerheblich 
gehalten hat, müssen nicht zwingend im späteren Gutachten auftauchen.146 
Jedoch kann dem vorgebeugt werden. Der Schutzrechtsinhaber kann dem 
Sachverständigen alle nötigen eigenen Source-Codes zukommen lassen, da-
mit dieser sich mit der Software vertraut machen kann.147 Sobald das Gericht 
dem Antrag des Schutzrechtsinhabers auf Besichtigung stattgibt, erfährt der 
Sachverständige von dem gerichtlichen Beschluss durch die Anwälte des 
Schutzrechtsinhabers oder den Gerichtsvollzieher. In diesem Stadium hat der 
Sachverständige noch keinerlei Daten des mutmasslichen Verletzers eingese-
hen. Daher ist der Kontakt zwischen dem Sachverständigen und dem Schutz-
rechtsinhaber zu diesem Zeitpunkt noch unbedenklich. Der Schutzrechtsinha-
ber kann diese Zeit nutzen, um den Sachverständigen eingehend zu unterrich-
ten. Er kann ihm beispielsweise Kopien der bei Gericht eingereichten Unter-
                                                        
143 Vgl. http://svv.ihk.de/svv/content/home/faq.ihk?cid=82675. 
144 MELULLIS (Fn. 34), 855; KÜHNEN (Fn. 4), 191. 
145 KÜHNEN (Fn. 4), 191. 
146 MELULLIS (Fn. 34), 855. 
147 HOPPEN (Fn. 44), 408. 
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lagen, wie etwa CD-ROMs mit Quellprogrammen und Quellcodes oder die 
Antragsschrift mit Anlagen, zukommen lassen und ihm die eigenen Unterla-
gen dabei erläutern.148 Darüber hinaus kann er dem Sachverständigen Infor-
mationen über den mutmasslichen Verletzer aushändigen. Besonders interes-
sant sind dabei etwa solche über Örtlichkeiten oder Personen. Dadurch kann 
der Sachverständige den Bearbeitungsumfang besser einschätzen und den 
Besichtigungstermin passender und detaillierter vorbereiten.149 
Jedoch muss bei alledem bedacht werden, dass die Offenbarung eines 
Quellcodes ein gravierender Eingriff in die Geheimnissphäre des Schuldners 
darstellt.150 Würde der Schutzrechtsinhaber oder seine anwaltlichen Vertreter 
direkten Einblick bekommen, wäre dies ein enormes Risiko für den mutmass-
lichen Verletzer, das in keinem Verhältnis zum Beeinflussungsrisiko des 
Sachverständigen durch den Verletzer steht. 
Bei einer Besichtigung ohne vorherige Anhörung müssen aber verfas-
sungsrechtliche Grundsätze beachtet werden. Besonders relevant ist dabei der 
Grundsatz auf rechtliches Gehör nach Art. 103 Abs. 1 GG. Danach steht den 
am Verfahren Beteiligten das Recht zu, sich zu den der gerichtlichen Ent-
scheidung zugrundezulegenden Tatsachen und zur Rechtslage zu äussern.151 
Nach Art. 50 Abs. 2 TRIPS-Abkommen sind die Gerichte aber befugt, gege-
benenfalls einstweilige Massnahmen ohne Anhörung der anderen Partei zu 
treffen, insbesondere dann, wenn durch eine Verzögerung dem Rechtsinhaber 
wahrscheinlich ein nicht wiedergutzumachender Schaden entstünde oder 
wenn nachweislich die Gefahr besteht, dass Beweise vernichtet werden. Wie 
aber schon oben erwähnt, stellt das TRIPS-Abkommen kein unmittelbar an-
wendbares Recht dar.152 Jedoch können Grundrechte Dritter beispielsweise 
als Schutz persönlicher oder betrieblicher Geheimnisse wirksam werden und 
das Recht anderer Beteiligter, die Gerichtsakten einzusehen, begrenzen. Ein 
„in-camera“-Verfahren bewirkt zulässige Beschränkungen des Art. 103 
Abs. 1 GG, weil das mässige Abstandnehmen von einer Gehörsgewährung 
den Rechtsschutz des Betroffenen ausnahmsweise verbessert.153 Zum Aus-
gleich des Nachteils der fehlenden Anhörung muss eine spätere Anhörung 
durch das Gericht stattfinden. Darin kann der mutmassliche Verletzer seine 
Geheimhaltungsinteressen offen legen und das Gericht kann im Anschluss 
                                                        
148 HOPPEN (Fn. 44), 410. 
149 HOPPEN (Fn. 44), 410. 
150 FRANK/WIEGAND (Fn. 31), 482; KÜHNEN (Fn. 4), 191 Fn. 43. 
151 EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN, in: Theodor Maunz/Günter Dürig, Grundgesetz, 57. Aufl., 
München 2010, Art. 103 Abs. 1 N 66. 
152 BORK (Fn. 18), 1665. 
153 BVerfGE 101, 106, 130; SCHMIDT-ASSMANN (Fn. 151), Art. 103 Abs. 1 N 17; HENNING 
RADTKE/ANDREA HAGEMEIER, in: Volker Epping/Christian Hillgruber (Hrsg.), Grundge-
setz, 6. Aufl., München 2010, Art. 103 N 15 f.; ähnlich HINRICH RÜPING, in: Rudolf Dol-
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daran entscheiden, wie in einer zweiten Besichtigung der Verletzte und seine 
Anwälte beteiligt werden.154 In der Praxis geschieht dies regelmässig durch 
ein „in-camera“-Verfahren.155 Auf die Rechtmässigkeit dieses Verfahrens 
wird später eingegangen. 
Daher ist festzuhalten, dass die gestufte Mehrfachbesichtigung zwar dem 
Geheimhaltungsinteresse des Besichtigungsschuldners Rechnung trägt und 
den Aufklärungsinteressen des Schutzrechtsinhabers bei guter Vorbereitung 
des Ortstermins ebenfalls befriedigt, dieser aber vor ein gewisses Restrisiko 
der Beeinflussung des Sachverständigen gestellt wird. Dabei ist jedoch 
Art. 50 Abs. 4 TRIPS-Abkommen zu beachten. Danach sind die betroffenen 
Parteien spätestens unverzüglich nach der Vollziehung der Massnahmen da-
von in Kenntnis zu setzen, wenn einstweilige Massnahmen ohne Anhörung 
der anderen Partei getroffen wurden. Auf Antrag des Antragsgegners findet 
eine Prüfung, die das Recht zur Stellungnahme einschliesst, mit dem Ziel 
statt, innerhalb einer angemessenen Frist nach der Mitteilung der Massnah-
men zu entscheiden, ob diese abgeändert, aufgehoben oder bestätigt werden 
sollen. 
(c) Besichtigung durch einen neutralen Sachverständigen in Anwesenheit 
der Anwälte des Schutzrechtsinhabers 
Sobald der Sachverständige aber von den Anwälten des Schutzrechtsinhabers 
begleitet wird, ist ein gerechter Interessenausgleich im Gegensatz zur gestuften 
Mehrfachbesichtigung hergestellt. Dem Anwesenheitsrecht beider Parteien ist 
Genüge getan und auch die Gefahr einer einseitigen Einflussnahme seitens des 
Verletzers ist dadurch gebannt. Zudem besteht noch ein Vorteil hinsichtlich der 
Genauigkeit der Besichtigung. Der Schutzrechtsinhaber kann seinen Rechtsan-
wälten und Patentanwälten vor der Besichtigung eine Einweisung geben und 
sie für bestimmte Punkte sensibilisieren, sodass sie wiederum während der 
Besichtigung dem Gutachter sachdienliche Hinweise auf mögliche Beweise für 
eine Verletzung geben können.156 Natürlich müssten die Rechtsanwälte und 
Patentanwälte vom Gericht zur Verschwiegenheit gegenüber ihrem Mandanten 
verpflichtet werden oder ihnen muss ein Geheimhaltungsgebot für die erlangten 
Informationen auferlegt werden.157 Problematisch ist allerdings, dass bisher 
keine gesetzliche Befugnis für die Auferlegung einer Verschwiegenheitspflicht 
besteht. Es kommt lediglich § 174 Abs. 3 S. 1 GVG i.V.m. § 172 Nr. 2 GVG in 
Betracht. Voraussetzung dafür ist aber eine mündliche Verhandlung. Diese liegt 
aber nicht vor. Eignen würde sich nur die Anordnung des selbstständigen Be-
                                                        
154 TILMANN/SCHREIBAUER (Fn. 26), 1021. 
155 OHST (Fn. 10), § 101a N 30. 
156 KÜHNEN (Fn. 4), 191; BECKHAUS (Fn. 6), 134. 
157 Vgl. TILMANN/SCHREIBAUER (Fn. 26), 1021; AHRENS (Fn. 5), 839; BECKHAUS (Fn. 6), 
134. 
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weisverfahrens, auf die die Handlungen des Sachverständigen zurückgehen. 
Diese stellen aber keinen Bestandteil der mündlichen Verhandlung dar.158 Im 
Ergebnis ist § 174 Abs. 3 S. 1 GVG daher nicht anwendbar.159 Daher würde 
auch kein Verstoss gegen § 353d Nr. 2 StGB vorliegen und somit würden keine 
strafrechtlichen und gleichzeitig berufsrechtlichen Konsequenzen drohen. Man 
könnte lediglich an eine Selbstverpflichtung der Anwälte vor Anordnung der 
Beweissicherungsmassnahmen denken.160 Dadurch wird sichergestellt, dass 
Betriebsinterna und Know-how geheim bleiben.161 Problematisch ist, dass eine 
derartige Verschwiegenheitspflicht der Anwälte gegenüber ihren Mandanten 
dem traditionellen Berufs- und Tätigkeitsbild des Anwalts widerspricht und 
obendrein auch noch den Informationsanspruch des Mandanten unterläuft.162 
Der Anwalt ist einerseits nach § 1 BRAO ein unabhängiges Organ der Rechts-
pflege, andererseits Interessenvertreter seines Mandanten. Die Verflechtung mit 
den Interessen des Mandanten ist in der Praxis wohl obligatorisch.163 Er dient 
als Sprachrohr des Mandanten und erfüllt eine Art Filterfunktion, in dem er 
seinem Mandanten für das Verfahren wichtige Punkte erläutert sowie mitteilt 
und rein juristische Aspekte selbstständig abarbeitet. Die anwaltliche Vertre-
tung fordert einen prinzipiell ungehinderten Verkehr zwischen Mandant und 
Anwalt. Die Praxis des Austauschs von Informationen gehört zur Wirksamkeit 
der Rechtsausübung i.S.d. Art. 103 Abs. 1 GG.164 Die schriftlichen und mündli-
chen Äusserungen des Anwalts basieren auf den Informationen des Mandanten 
und aus den Gesprächen mit diesem. Die anwaltlichen Schriftsätze werden in 
Abstimmung mit dem Mandanten und aufgrund seiner Ausführungen ver-
fasst.165 Daraus könnte man schlussfolgern, dass der Ausschluss des Verletzten 
und die Unterbindung des Informationsflusses zwischen ihm und seinen An-
wälten nicht interessengerecht sind. Dies kann jedoch nicht ernsthaft ein Hin-
dernis darstellen. Wenn der Schutzrechtsinhaber aus den drei besprochenen 
Varianten wählen kann, bestehen aus dem bisher Gesagten gute Gründe für die 
letztere, soeben beschriebene Variante. Dadurch, dass er in seinem Antrag auf 
Besichtigung freiwillig auf den Informationsanspruch verzichtet, der ihm als 
Mandant zusteht, und die Selbstverpflichtung der Anwälte zur Verschwiegen-
heit akzeptiert, indem er sagt, dass an der Besichtigung nur seine Anwälte teil-
nehmen und diese ihm gegenüber zur Verschwiegenheit verpflichtet sind, be-
steht kein Grund, diese Besichtigungsart aufgrund traditioneller Standesansich-
ten zu verneinen,166 wo doch selbst auf verfassungsrechtlicher Ebene anerkannt 
                                                        
158 BECKHAUS (Fn. 6), 136. 
159 A.A. ADLOFF (Fn. 27), 418. 
160 BECKHAUS (Fn. 6), 136. 
161 KÜHNEN (Fn. 4), 191; BECKHAUS (Fn. 6), 134. 
162 MELULLIS (Fn. 34), 854; KÜHNEN (Fn. 4), 191; vgl. STÜRNER (Fn. 35), 458 f. 
163 STÜRNER (Fn. 35), 458 f. 
164 SCHMIDT-ASSMANN (Fn. 151), Art. 103 Abs. 1 N 111. 
165 MELULLIS (Fn. 34), 853. 
166 KÜHNEN (Fn. 4), 191; a.A. MELULLIS (Fn. 34), 854. 
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ist, dass besonders schwerwiegende Gefährdungen der Rechte Dritter sogar 
dazu führen können, den Kontakt des Beschuldigten mit seinem Verteidiger zu 
unterbrechen.167 Letztlich besteht hierbei aber die Gefahr, dass die Anwälte des 
Antragstellers den Versuch unternehmen könnten, den Sachverständigen zu 
beeinflussen. Diese Gefahr wäre vor allem dann akut, wenn der Antragsgegner 
persönlich nicht selber an der Besichtigung teilnehmen könnte oder seine An-
wälte nicht rechtzeitig vor Ort sein könnten.168 Diese Problematik ist aber nur 
von geringer Bedeutung. Wenn der Antragsgegner von der Besichtigung er-
fährt, wird er aufgrund der immensen Werte, die davon betroffen sind, alles 
Mögliche veranlassen, um entweder persönlich vor Ort zu sein oder durch einen 
adäquaten Vertreter ersetzt zu werden. 
(2) Zwischenergebnis 
Die erst genannte Variante kann nicht überzeugen. Durch eine vorherige An-
hörung des Verletzers läuft der Überraschungseffekt des Schutzrechtsinhabers 
ins Leere. Der Einsatz eines Sachverständigen mit Begleitung der Anwälte 
des Schutzrechtsinhabers ist im Softwarebereich auch nicht vollständig inte-
ressengerecht. Dem Besichtigungsschuldner ist es nicht zuzumuten, seine 
Betriebsgeheimnisse den gegnerischen Anwälten offen zu legen. Gerade bei 
der Offenbarung eines Quellcodes steht den Mutmassungen des Schutzrechts-
inhabers ein gravierender Eingriff in die Geheimhaltungsinteressen des Be-
sichtigungsschuldners entgegen. Gleichzeitig wird der Informationsaustausch 
zwischen dem Antragsteller und seinen Anwälten durch die Geheimhaltungs-
verpflichtungen eingeschränkt. Ausserdem ist § 174 Abs. 3 S. 1 GVG nicht 
anwendbar. Vorzugswürdiger ist daher entgegen einiger Kritik169 das Verfah-
ren der gestuften Mehrheitsbesichtigung. Die Geheimnissphäre des Besichti-
gungsschuldners bleibt geschützt, ausserdem ist das Risiko des Ausbleibens 
eines Fundes bei sorgfältiger Unterweisung des Sachverständigen durch den 
Schutzrechtsinhaber und seiner Fachleute minimiert. 
bb) Aushändigung des Gutachtens im Verfügungsverfahren und 
Vorwegnahmeverbot 
Wie schon erläutert, darf die Besichtigung in einem einstweiligen Verfü-
gungsverfahren nicht persönlich durch den Schutzrechtsinhaber, sondern nur 
von einem Sachverständigen durchgeführt werden, der sein Gutachten nur 
dem Gericht zukommen lässt. Dabei muss jedoch der Grundsatz berücksich-
tigt werden, dass einstweilige Verfügungsverfahren die Entscheidung im 
                                                        
167 SCHMIDT-ASSMANN (Fn. 151), Art. 103 Abs. 1 N 111. 
168 BECKHAUS (Fn. 6), 136 f. 
169 So etwa MELULLIS (Fn. 34), 854. 
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Hauptsacheverfahren nicht vorwegnehmen dürfen.170 Dies könnte dann ein-
treten, wenn im Verfügungsverfahren der Schutzrechtsinhaber selbst an der 
Besichtigung teilnimmt oder ihm das Gutachten ausgehändigt wird. Die Vor-
wegnahme der Hauptsache bezieht sich aber auf den Hauptanspruch und ge-
rade nicht auf den Besichtigungsanspruch als Hilfsanspruch.171 Zwar wird 
richtigerweise vorgebracht, dass die Beweiserhebungsmassnahmen des Sach-
verständigen regelmässig vollständig dem Anspruchsinhalt des § 809 BGB 
oder des § 101a UrhG entsprechen. Die Konsequenz daraus wäre, dass das 
Gutachten erst mit Erwirkung des Hauptsachetitels durch den Antragssteller 
ausgehändigt werden dürfte.172 Danach würde der Besichtigungsanspruch 
aber ins Leere laufen. Der Antragssteller möchte dadurch ja gerade Gewiss-
heit über seinen Anspruch haben. Diesen müsste er dann im Hauptsachever-
fahren durchsetzen. Auch im Hinblick auf § 809 BGB ist das nur folgerichtig. 
§ 809 BGB begründet seiner Natur nach nur einen Hilfsanspruch. Durch die 
Besichtigung an sich kann der Schutzrechtsinhaber noch nicht befriedigt sein. 
Jedoch muss die Besichtigung notwendigerweise vor der Geltendmachung 
der Hauptsache durchgesetzt werden. Daher kann erst diese Hauptsache be-
friedigt werden.173 Im Ergebnis liegt daher keine Vorwegnahme der Hauptsa-
che vor.174 Gerade im Softwarebereich sind die Entwicklungs- und Weiter-
entwicklungsvorgänge sehr kurzweilig.175 Ein separates Verfahren über die 
Freigabe des Gutachtens würde zu viel Zeit in Anspruch nehmen. Die Besich-
tigung hat bereits stattgefunden. Es geht somit nur noch um die Geheimhal-
tungsinteressen des Besichtigungsschuldners. Der Gesetzgeber hat dies nun in 
§ 101a Abs. 3 UrhG kodifiziert, wonach die Duldung der Besichtigung auch 
im Wege der einstweiligen Verfügung angeordnet werden kann.176 Daher ist 
der Erlass einer einstweiligen Verfügung auch dann möglich, wenn hierdurch 
die Hauptsache vorweggenommen wird.177 Möglicherweise können dem Gut-
achter aber, wie schon erläutert, die Anwälte des Schutzrechtsinhabers zur 
Seite stehen. In einer anschliessenden Anhörung kann dann der Besichti-
gungsschuldner seine Geheimhaltungsinteressen aufzeigen. Fraglich ist nun, 
                                                        
170 OLG Hamm NJW-RR 1992, 640; VON HARTZ (Fn. 22), 381. 
171 TILMANN/SCHREIBAUER (Fn. 26), 1016; MATTHIAS BRANDI-DOHRN, Zur Reichweite und 
Durchsetzung des urheberrechtlichen Softwareschutzes, GRUR 1985, 179, 188; VON 
HARTZ (Fn. 22), 381. 
172 ECK/DOMBROWSKI (Fn. 5), 389; BECKHAUS (Fn. 6), 136. 
173 LG Nürnberg-Fürth MMR 2004, 627, 628 = CR 2004, 890; TILMANN/SCHREIBAUER (Fn. 
26), 1016. 
174 TILMANN/SCHREIBAUER (Fn. 26), 1016; BRANDI-DOHRN (Fn. 171), 188; VON HARTZ (Fn. 
22), 381; FRANK/WIEGAND (Fn. 31), 483. 
175 Vgl. BRANDI-DOHRN (Fn. 35), 70; PETER SCHLOSSER, Die lange deutsche Reise in die pro-
zessuale Moderne, JZ 1991, 599, 607; VON HARTZ (Fn. 22), 381. 
176 Entsprechende Regelungen für andere Gewerbliche Schutzrechte finden sich in §§ 140c 
Abs. 3 PatG, 24c Abs. 3 GebrMG, 19a Abs. 3 MarkenG, 9 Abs. 2 HalblSchG, 46a Abs. 3 
GeschmMG, 37c Abs. 3 SortSchG. 
177 MARLY (Fn. 37), N 303; HEYMANN (Fn. 56), 572. 
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wem dann das Gutachten ausgehändigt werden darf. Dies ist unproblematisch 
beim Besichtigungsschuldner zu bejahen, da es in dem Gutachten um seine 
Betriebsgeheimnisse geht. Sobald das auferlegte Geheimhaltungsgebot178 für 
die erlangten Informationen für die Rechts- und Patentanwälte des Schutz-
rechtsinhabers weiterhin besteht, kann auch ihnen das Gutachten ausgehän-
digt werden.179 Hier sei aber noch einmal darauf hingewiesen, dass § 174 
Abs. 3 S. 1 GVG i.V.m. § 172 Nr. 2 GVG nicht anwendbar ist. Eine Ver-
schwiegenheitspflicht wäre nur aufgrund einer Selbstverpflichtung der An-
wälte möglich.180 Problematisch ist die Aushändigung in Bezug auf den 
Schutzrechtsinhaber. Sobald das Gutachten keine Fakten enthält, die das Ge-
heimhaltungsbedürfnis des Besichtigungsschuldners beeinträchtigen, kann 
das Gutachten unproblematisch an den Schutzrechtsinhaber übersandt wer-
den. Gleichzeitig wird das Geheimhaltungsgebot gegenüber seinen Anwälten 
aufgehoben. Anders verhält es sich, wenn zwar der Gutachteninhalt keine 
Betriebsgeheimnisse enthält, die Besichtigungsteilnehmer aber während der 
Begutachtung Kenntnisse erlangt haben, an denen der Besichtigungsschuld-
ner ein berechtigtes Interesse hat. In derartigen Konstellationen kann zwar das 
Gutachten an den Schutzrechtsinhaber übersandt werden, jedoch darf das 
Geheimhaltungsgebot der Anwälte nicht aufgehoben werden.181 Problema-
tisch sind die Fälle, in denen das Gutachten Tatsachen enthält, an denen der 
Besichtigungsschuldner ein Geheimhaltungsinteresse glaubhaft macht. Teil-
weise wird vorgeschlagen, die betreffenden Passagen des Gutachtens zu 
schwärzen und das redigierte Exemplar dem Schutzrechtsinhaber zukommen 
zu lassen.182 Dies kann jedoch nicht überzeugen. Letztlich kann nur der mut-
massliche Verletzer entscheiden, welche Passagen gestrichen werden müssen, 
damit die geheim zu haltenden Tatsachen nicht kundgetan werden. Dieser 
wird daher versuchen, seine Interessen durch umfangreiche Schwärzungen 
grösstmöglich abzudecken. Das Resultat wäre seine Sinnentstellung des Gut-
achtens. Gerade im Bereich des Source-Codes von Software würde man ei-
nem Gutachten nicht mehr folgen können, wenn zwischendurch immer wie-
der grössere Quellcodefragmente geschwärzt wären. Ein logisches Nachvoll-
ziehen des Programmiercodes wäre dann nicht mehr möglich. Natürlich kann 
dem entgegengehalten werden, dass der Schutzrechtsinhaber den Quellcode 
gar nicht nachvollziehen soll, sondern nur die für ihn relevanten Passagen 
lesbar sein müssen. Bei Schwärzungen seitens des Besichtigungsschuldners 
werden diese aber so umfassend sein, so dass erhebliche Bedenken gegen die 
Nutzbarkeit des redigierten Gutachtens bestehen. Im Übrigen könnte der An-
                                                        
178 Vgl. TILMANN/SCHREIBAUER (Fn. 26), 1021; AHRENS (Fn. 5), 839. 
179 KÜHNEN (Fn. 11), 216. 
180 BECKHAUS (Fn. 6), 136. 
181 KÜHNEN (Fn. 4), 192. 
182 FRANK/WIEGAND (Fn. 31), 483; KÜHNEN (Fn. 4), 192; KÜHNEN (Fn. 11), 216; vgl. 
BECKHAUS (Fn. 6), 134. 
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tragssteller die Entscheidung des Gerichts, wenn das Sachverständigengut-
achten nicht oder nicht in der von ihm gewünschten Form (z.B. unge-
schwärzt) herausgegeben wird, mit der sofortigen Beschwerde nach § 567 
Abs. 1 Nr. 2 ZPO angreifen.183 Im Bereich des Patentrechts wurde vorge-
schlagen, dass in Fällen, in denen das Gutachten eine Patentverletzung nach-
weist, der Geheimnisschutz des Verletzers hinter den Belangen des Schutz-
rechtsinhabers zurückzutreten hat und in Fällen, in denen keine Patentverlet-
zung nachgewiesen werden kann, die Geheimhaltungsinteressen des mut-
masslichen Verletzers den Vorrang haben.184 Letztlich muss also für die Aus-
händigung geklärt werden, ob die Besichtigung nach Auffassung des Gerichts 
eine Schutzrechtsverletzung ergeben hat. Dabei muss bedacht werden, dass 
Sachverständigengutachten oft nicht klar und eindeutig Auskunft darüber 
geben, ob eine Schutzrechtsverletzung vorliegt oder nicht.185 Die zentrale 
Frage dabei ist dann, ob die Anwälte mit dem Schutzrechtsinhaber über den 
Sachverhalt diskutieren dürfen und somit ihre Verschwiegenheitspflicht gelo-
ckert wird.186 Dies wäre vorteilhaft, damit der Schutzrechtsinhaber sein Fach-
wissen einbringen kann, um mögliche Kopien des Quellcodes zu beweisen. 
Aber dies scheint gar nicht nötig zu sein. Der Schutzrechtsinhaber muss 
grundsätzlich einen Anfangsverdacht haben. Diesen erlangt er aufgrund einer 
ähnlichen Benutzeroberfläche der beiden Softwareprodukte, gleicher Fehler-
routinen oder sonstiger Übereinstimmungen, die ihm auffallen. Durch seine 
Fachkenntnisse kann er seine Anwälte (in erster Linie seine Patentanwälte) 
für gewisse Bereiche sensibilisieren und auch der Sachverständige erhält wie 
oben erläutert eingehende Instruktionen von ihm. In diesem Zusammenhang 
kann es durchaus auch sinnvoll sein, auf die Mithilfe eines privatgutachterlich 
arbeitenden Sachverständigen zu setzen, der den Sachverhalt und die Ver-
dachtsmomente aufarbeiten sowie eine nachvollziehbare Dokumentation 
erstellen kann. Weiterhin kann er praktikable Such-Objekte aufgrund seiner 
eigenen Erfahrungen mit Durchsuchungen identifizieren und die anstehende 
Durchsuchung planen. Letztlich ist dieser dann auch zusammen mit dem 
Schutzrechtsinhaber in der Lage, den gerichtlichen Sachverständigen einge-
hend und effektiv einzuweisen.187 Natürlich können die genannten Personen 
nicht dasselbe Verständnis für die Software aufweisen wie die Programmierer 
selbst, jedoch werden sie ein Fachwissen haben, mit deren Hilfe die Überein-
stimmungen aufgedeckt werden können. So lassen sich Identitätsmerkmale 
aus einer externen und einer internen Sicht ermitteln. Bei der externen Sicht 
wird das Computerprogramm auf Übereinstimmungen und Ähnlichkeiten in 
der verwendeten Entwicklungsumgebung, der genutzten Programmierspra-
                                                        
183 KÜHNEN (Fn. 11), 217; KÜHNEN (Fn. 4), 193. 
184 KÜHNEN (Fn. 4), 192; BECKHAUS (Fn. 6), 134. 
185 ECK/DOMBROWSKI (Fn. 5), 389. 
186 KÜHNEN (Fn. 4), 192. 
187 HOPPEN (Fn. 44), 410. 
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che, der Struktur von Projektdateien, Dateinamen oder Verzeichnisstrukturen, 
der Aufruf-Schnittstelle von Objekt-Bibliotheken (dll-Dateien) oder dem 
Datenbankmodell (sog. stored procedures oder trigger) überprüft.188 Bei der 
internen Sicht wird der Source-Code der Software genau überprüft. Gerichtet 
wird die Aufmerksamkeit dabei besonders auf Reste in der Kommentierung 
(auch Namen von Mitarbeitern), gleiche Variablennamen und andere Be-
zeichner von Modulen, Objektklassen, Prozeduren, Funktionen oder andere 
Softwareobjekte und letztlich Übereinstimmungen von kleineren oder grösse-
ren Quellcodeblöcken.189 Daher ist von einer nötigen Kompetenz des Sach-
verständigen auszugehen. Ausserdem haben die Anwälte weiterhin die Mög-
lichkeit, spezielles Fachwissen bei ihrem Mandanten abzufragen, welches das 
Geheimhaltungsgebot nicht berührt.190 Sollten sich auf diese Weise dann die 
Hinweise verdichten, dass eine Schutzrechtsverletzung vorliegt, muss das 
Geheimhaltungsinteresse des mutmasslichen Verletzers immer mehr zurück-
treten und der Schutzrechtsinhaber muss dagegen immer mehr am Verfahren 
beteiligt werden.191 Die Geheimhaltungsinteressen müssen im Übrigen mit 
jedem Argument, das eine Schutzrechtsverletzung plausibler macht, neu be-
wertet werden. Dies kann letztlich dazu führen, dass sich durch die Erörte-
rungen eine solch veränderte Situation ergibt, dass die Geheimhaltungsinte-
ressen des Verletzers von geringerem Gewicht sind als das Interesse des 
Schutzrechtsinhabers an der persönlichen Förderung des von ihm eingeleite-
ten Beweisverfahrens, auch wenn anfänglich die Geheimhaltungsinteressen 
noch überwogen haben und daher der Schutzrechtsinhaber vom Verfahren 
ausgeschlossen wurde.192 Dies kann auch dazu führen, dass dem Schutz-
rechtsinhaber zwar ein geschwärztes Exemplar ausgehändigt wird, diese 
Schwärzung aber von dem Sachverständigen durchgeführt wird und nur die 
wirklich relevanten Passagen geschwärzt werden. Sollte das Verfügungsver-
fahren oder ein späteres Hauptsacheverfahren zum Besichtigungsanspruch 
jedoch negativ für den Schutzrechtsinhaber ausgehen, er aber schon im Besitz 
der Informationen aus der Besichtigung ist, muss dem Antragsgegner aus 
Gründen der Waffengleichheit die Möglichkeit eröffnet werden, dass auf 
seinen Antrag hin dem Schutzrechtsinhaber verboten wird, die erlangten In-
formationen zu benutzen, und ihm gleichzeitig auferlegt wird, erlangte Be-
weisstücke herauszugeben.193 
Auch die Rechtsprechung ist diesbezüglich noch sehr uneinig. Der BGH 
geht in seiner Entscheidung „Restschadstoffentfernung“194 davon aus, dass 
                                                        
188 HOPPEN (Fn. 44), 411. 
189 HOPPEN (Fn. 44), 411. 
190 Vgl. KÜHNEN (Fn. 4), 192. 
191 KÜHNEN (Fn. 4), 192, 193; BECKHAUS (Fn. 6), 134. 
192 KÜHNEN (Fn. 4), 193; BECKHAUS (Fn. 6), 134. 
193 TILMANN (Fn. 8), 738. 
194 BGH GRUR-RR 2006, 962, 967 – „Restschadstoffentfernung“. 
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den Belangen des Dritten erforderlichenfalls dadurch Rechnung getragen 
werden könnte, dass diesem gestattet wird, die vorzulegenden Unterlagen 
soweit unkenntlich zu machen, als rechtlich geschützte Interessen des Dritten 
einer Vorlage entgegenstehen. Nach Ansicht195 des OLG Frankfurt kann der 
gesamte Programmquellcode am Ende des Verfahrens herausgegeben wer-
den, wenn eine gewisse Wahrscheinlichkeit einer Schutzrechtsverletzung 
vorliegt. Die Herausgabe sei dabei nicht auf die Teile beschränkt, bezüglich 
derer von vornherein Übereinstimmungen feststanden. Nach Auffassung196 
des LG Nürnberg-Fürth ist die unmittelbare Aushändigung an den Schutz-
rechtsinhaber aber unzulässig. Das KG197 hält dagegen eine Aushändigung 
des Gutachtens allenfalls am Ende des Verfügungsverfahrens für möglich. In 
der Praxis wird daher ein „in-camera“-Verfahren angewandt. 
cc) Rechtmässigkeit des „in-camera“-Verfahrens 
Fraglich ist, ob das angesprochene „in-camera“-Verfahren mit geltendem 
Recht vereinbar ist. Dies wird in der Literatur198 vielfach diskutiert. Ziel eines 
Geheimverfahrens ist, dass es auf der einen Seite Aufklärung bringen und auf 
der anderen Seite Geschäftsgeheimnisse schonen soll. Beim sog. „in-came-
ra“-Verfahren wird das Gutachten des Sachverständigen direkt und aus-
schliesslich an das Gericht weitergegeben. Den Geheimhaltungsbedürfnissen 
wäre dadurch Rechnung getragen, dass die Kenntnisnahme der Informationen 
des Gutachtens auf das Gericht beschränkt bliebe.199 Auf diese Weise wird 
den Vorgaben des BGH Genüge getan, dass Geschäfts- und Betriebsgeheim-
nisse gewahrt werden müssen.200 Nach Erlangung des Gutachtens kann das 
Gericht den Verletzer anhören. Dieses Verfahren dient als Ausgleich der 
Interessen der Beteiligten in Anlehnung an § 99 VwGO.201 Der Sinn und 
Zweck dieses Parallelverfahrens ist es, nach Anhörung des Verletzers über 
dessen Interesse an der Geheimhaltung bestimmter Betriebsgeheimnisse, die 
im Laufe der Besichtigung durch den Verletzten betroffen sein könnten, ge-
trennt beurteilen zu können. In dem „in-camera“-Verfahren entscheidet das 
Gericht auf Grundlage des Sachverständigengutachtens und den Geheimhal-
tungsinteressen des Verletzers über die Frage, ob die Offenlegung des ganzen 
                                                        
195 OLG Frankfurt CR 2007, 145 = GRUR-RR 2006, 295, 295. 
196 LG Nürnberg-Fürth MMR 2004, 627 = CR 2004, 890. 
197 KG GRUR-RR 2001, 118, 119 = CR 2001, 80 = NJW 2001, 233. 
198 STÜRNER (Fn. 35), 458; KÖNIG (Fn. 18), 165; TILMANN/SCHREIBAUER (Fn. 18) 925; VON 
HARTZ (Fn. 22), 381; SPINDLER/WEBER (Fn. 122), 713 f.; KUNZ-HALLSTEIN/LOSCHELDER, 
Richtlinie 2004/48/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 29. 4. 2004 zur 
Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums, GRUR 2005, 747. 
199 BVerfG NJW 2000, 1175, 1178. 
200 BGHZ 150, 377 = GRUR 2002, 1046 – „Faxkarte“. 
201 VON HARTZ (Fn. 22), 381. 
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oder von Teilen des Gutachtens zulässig ist.202 Dabei ist der Parteiausschluss 
zum Schutz von Unternehmensgeheimnissen sehr weitreichend, denn er be-
trifft nicht nur die Besichtigung an sich, sondern hat zur Folge, dass die Partei 
auch nachträglich von jeder Information über das Geheimnis ausgeschlossen 
wird.203 In Fällen des Softwareschutzes, in denen bei Quellcodevergleichen 
signifikante Übereinstimmungen zu Tage getreten sind, kann dabei dann ein 
prima-facie-Beweis für den Schutzrechtsinhaber bestehen.204 Somit kann also 
in einem Zwischenverfahren vor der Offenlegung des Gutachtens sowohl dem 
Schutz von Betriebs- und Geschäftsgeheimnissen (Art. 14 GG) des Besichti-
gungsschuldners als auch dem Recht auf effektiven Rechtsschutz (Art. 19 
Abs. 4 GG) des Schutzrechtsinhabers sowie dem Recht auf rechtliches Gehör 
(Art. 103 Abs. 1 GG) auf beiden Seiten Rechnung getragen werden.205  
(1) Ausschluss des Schutzrechtsinhabers 
Jedoch würde durch ein derartiges Verfahren wiederum teilweise auch das 
Recht auf rechtliches Gehör nach Art. 103 Abs. 1 GG beschränkt werden, 
wenn etwa der Schutzrechtsinhaber persönlich ausgeschlossen wird. Nach 
Ansicht206 des Bundesverfassungsgerichts kann aber ein sachlicher Grund für 
die Beschränkung des Rechts aus Art. 103 Abs. 1 GG darin liegen, dass in 
Fällen, in denen Geheimhaltungsinteressen glaubhaft gemacht wurden, die 
Einschränkung des Rechts auf rechtliches Gehör erst den von Art. 19 
Abs. 4 GG gewährleisteten Rechtsschutz eröffne. Nach dieser Grundsatzent-
scheidung zu § 99 VwGO sei das „in-camera“-Verfahren das mildere Mittel 
bezüglich Art. 19 Abs. 4 GG.207 Man dürfe Art. 19 Abs. 4 GG und Art. 103 
Abs. 1 GG nicht in einen Gegensatz zueinander rücken, denn beide dienen 
dem Ziel der Ermöglichung effektiven Rechtsschutzes. Der Verzicht auf ein 
derartiges Verfahren würde zu einer Verkürzung des Individualrechtsschutzes 
führen, die deutlich schwerer wiege als eine Beschränkung des Rechts auf 
rechtliches Gehör.208 Somit bekennt sich auch das Bundesverfassungsgericht 
zur Zulässigkeit eines „in-camera“-Verfahrens. Die Unverzichtbarkeit vollen 
rechtlichen Gehörs würde die grundrechtliche Gewährleistung effektiven 
Rechtsschutzes beschränken und sogar ins Leere laufen lassen. Daher ist das 
Gebot des effektiven Rechtsschutzes nach Art. 19 Abs. 4 GG dem Recht auf 
                                                        
202 VON HARTZ (Fn. 22), 381. 
203 STADLER (Fn. 123), 1204. 
204 BRANDI-DOHRN (Fn. 171), 188; vgl. DIETER STAUDER, Überlegungen zur Schaffung eines 
besonderen Beweisverfahrens im europäischen Patentverletzungsrecht, GRUR Int 1978, 
230, 235. 
205 VON HARTZ (Fn. 22), 381. 
206 BVerfG NJW 2000, 1175, 1178; vgl. BVerfG MMR 2006, 375. 
207 SPINDLER/WEBER (Fn. 122), 714; STADLER (Fn. 123), 1204; IBBEKEN (Fn. 72), 436. 
208 BVerfG NJW 2000, 1175, 1178 und Ls. 2; KÖNIG (Fn. 18), 164. 
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rechtliches Gehör nach Art. 103 Abs. 1 GG vorzuziehen.209 Es bestehen auch 
keine Bedenken, dass die Grundsätze des Bundesverfassungsgerichts nicht 
auf die Besichtigungsansprüche im Zivilrecht übertragen werden können.210 
Folglich bestehen gegen ein „in-camera“-Verfahren in der Zivilprozessord-
nung keine grundlegenden rechtlichen Bedenken.211 Aus den bisher genann-
ten Gründen ist auch die Auffassung212 abzulehnen, dass ein Geheimprozess 
deshalb als verfassungswidrig anzusehen sei, da der Grundsatz des rechtli-
chen Gehörs nach Art. 103 Abs. 1 GG verletzt ist. 
(2) Freiwilliger Verzicht 
Zu denken wäre weiterhin auch an einen freiwilligen Verzicht des Schutz-
rechtsinhabers auf seinen Anspruch auf rechtliches Gehör. Dadurch würde er 
eine volle Aufklärung im Interesse ihres eigenen Rechtsschutzes ermöglichen, 
denn die Mithilfe bei der Aufklärung der Verletzungsvorwürfe ist dem mut-
masslichen Verletzer nur zuzumuten, wenn die andere Partei nicht anwesend 
ist.213 Zwar ist ein Verzicht auf Grundrechte inzwischen als zulässig aner-
kannt, jedoch kommt es auf das Grundrecht und den Sachzusammenhang 
an.214 Der Grundsatz rechtlichen Gehörs ist ein wichtiger Ausdruck des 
Rechtsstaatsprinzips215 und als Prozessgrundrecht216 anerkannt. Es handelt 
sich dabei um ein grundlegendes Institut des Prozessrechts, das weit in die 
deutsche Rechtsentwicklung zurückreicht.217 Der vorherige Verzicht auf 
rechtliches Gehör nach Art. 103 Abs. 1 GG ist daher richtigerweise nicht 
möglich.218 
                                                        
209 So im Ergebnis auch STÜRNER (Fn. 35), 459. 
210 IBBEKEN (Fn. 72), 434; SPINDLER/WEBER (Fn. 122), 714; KÖNIG (Fn. 18), 164; VON 
HARTZ (Fn. 22), 381. 
211 SPINDLER/WEBER (Fn. 122), 714; KÖNIG (Fn. 18), 164; MELULLIS (Fn. 34), 843; JOACHIM 
ZEKOLL/JAN BOLT, Die Pflicht zur Vorlage von Urkunden im Zivilprozess – Amerikani-
sche Verhältnisse in Deutschland?, NJW 2002, 3129, 3131. 
212 JENS-PETER LACHMANN, Unternehmensgeheimnisse im Zivilrechtsstreit, dargestellt am 
Beispiel des EDV-Prozesses, NJW 1987, 2206, 2210; KÜRSCHNER (Fn. 122), 1805; HANNS 
PRÜTTING, Geheimnisschutz im Prozeßrecht, NJW 1993, 576, 577; MARSHALL (Fn. 15), 
164. 
213 STADLER (Fn. 123), 1204; vgl. LEPPIN (Fn. 35), 697. 
214 Vgl. BVerwGE 64, 274, 279. 
215 BVerfG NJW 1987, 1251; RADTKE/HAGEMEIER (Fn. 153), Art. 103 N 2. 
216 RADTKE/HAGEMEIER (Fn. 153), Art. 103 N 1; SCHMIDT-ASSMANN (Fn. 151), Art. 103 Abs. 
1 N 4. 
217 SCHMIDT-ASSMANN (Fn. 151), Art. 103 Abs. 1 N 1. 
218 HANNS PRÜTTING, in: Thomas Rauscher/Peter Wax/Joachim Wenzel (Hrsg.), Münchener 
Kommentar zur Zivilprozessordnung, 3. Aufl., München 2008, § 295 N 31; vgl. HUBER 
(Fn. 88), § 295 N 3; ASTRID STADLER, Der Schutz des Unternehmensgeheimnisses im deut-
schen und U.S.-amerikanischen Zivilprozess und im Rechtshilfeverfahren, Tübingen 1989, 
238. 
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(3) Offenlegung von Betriebsgeheimnissen 
Teilweise kann der Beweis einer Schutzrechtsverletzung nur dadurch erfol-
gen, dass Betriebsgeheimnisse des mutmasslichen Verletzers offen gelegt 
werden. Es kommt dann zu einer Kollision des Rechts auf effektiven Rechts-
schutz nach Art. 19 Abs. 4 GG auf Seiten des Schutzrechtsinhabers und das 
Eigentumsrecht des Verletzers an seinen Betriebsgeheimnissen nach Art. 14 
Abs. 1 GG.219 Dieser Konflikt ist durch das Mittel der praktischen Konkor-
danz zu lösen, indem ein Ausgleich zwischen den kollidierenden Verfas-
sungsgütern hergestellt wird.220 Dem Gebot des effektiven Rechtsschutzes 
und gleichzeitig dem Eigentumsrecht ist am besten geholfen, wenn die Ge-
heimnisse nur dem Gericht und nicht dem Gegner offenbart werden. Daraus 
ergibt sich aber ein Spannungsverhältnis zwischen dem Recht auf rechtliches 
Gehör (Art. 103 Abs. 1 GG) und dem Anspruch auf effektiven Rechtsschutz 
(Art. 19 Abs. 4 GG). Das Gebot des effektiven Rechtsschutzes nach Art. 19 
Abs. 4 GG ist gegenüber Art. 103 Abs. 1 GG das umfassendere Grundrecht. 
Art. 103 Abs. 1 GG ist dagegen spezieller und leitet sich sowohl daraus als 
auch aus Art. 1 Abs. 1 GG ab.221 Denn durch den Anspruch auf effektiven 
Rechtsschutz wird die Möglichkeit der Rechtsdurchsetzung geschaffen. Der 
Grundsatz rechtlichen Gehörs gestaltet dann diesen Anspruch weiter aus. 
Daraus ergibt sicht, dass Art. 103 Abs. 1 GG immer dann zurücktreten muss, 
wenn die Gewährleistung eines effektiven Rechtsschutzes bei voll umfängli-
chem rechtlichen Gehör gar nicht möglich wäre, ohne zugleich die Betriebs-
geheimnisse zu verletzen oder zu gefährden.222 Folglich ist die Begrenzung 
des rechtlichen Gehörs sowohl geeignet als auch erforderlich, um die jeweili-
gen Rechtspositionen zu schützen, denn ein milderes Mittel, welches die 
Rechtsdurchsetzung und den Geheimnisschutz erfasst, ist nicht ersichtlich.223 
(4) Teilnahme von Prozessvertretern 
Fraglich ist aber, ob das Gericht komplett hinter verschlossenen Türen ent-
scheidet oder aber die jeweiligen Prozessbevollmächtigten teilnehmen dürfen. 
Würde allein das Gericht über den Sachverhalt entscheiden, würde das Mit-
wirken der ausgeschlossenen Partei auf ein Minimum reduziert. Dies ist nicht 
sinnvoll. Daher ist das Geheimnisverfahren nur verhältnismässig, wenn zu-
                                                        
219 STADLER (Fn. 123), 1204. 
220 BODO PIEROTH/BERNHARD SCHLINK, Grundrechte, 25. Aufl., Heidelberg 2009, N 334 ff.; 
HELGE SODAN/JAN ZIEKOW, Grundkurs Öffentliches Recht, 3. Aufl., München 2008, § 2 N 
11. 
221 SCHMIDT-ASSMANN (Fn. 151), Art. 103 Abs. 1 N 5; STADLER (Fn. 123), 1204; STADLER 
(Fn. 218), 246. 
222 STADLER (Fn. 123), 1204; STADLER (Fn. 218), 245. 
223 STADLER (Fn. 218), 246. 
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mindest der Anwalt der ausgeschlossenen Partei beteiligt wird.224 Teilweise 
wurde vorgeschlagen, dass ein vom Gericht bestellter und zur Verschwiegen-
heit verpflichteter Rechtsanwalt eingesetzt werden soll.225 Dadurch sollen die 
Bedenken ausgeräumt werden, die das Mandatsverhältnis und den daraus 
resultierenden Informationsfluss im Hinblick auf die Geheimniswahrung 
betreffen. Dieser Vorschlag kann aber nicht überzeugen. Ein gerichtlich be-
stellter Sachverständiger wird und kann gar nicht den Überblick über den 
Sachverhalt und die Absprachen zwischen Anwalt und Schutzrechtsinhaber 
im Voraus haben. Ausserdem bestehen Mandatsverhältnisse häufig über eine 
längere Zeit, so dass der Anwalt seinen Mandanten deutlich besser einschät-
zen und für ihn agieren kann. Eine deutlich bessere Lösung ist daher die Er-
weiterung des § 174 Abs. 3 S. 1 GVG dahingehend, dass der Anwalt vom 
Gericht zur Verschwiegenheit gegenüber seinem Mandanten verpflichtet 
wird. Ein Verstoss gegen die Verschwiegenheitspflicht würde dann nach 
§ 353d Nr. 2 StGB strafrechtliche Konsequenzen nach sich ziehen.226 Zur 
Erweiterung des § 174 Abs. 3 S. 1 GVG ist aber das Tätigwerden des Gesetz-
gebers nötig. Bis dahin besteht als einzige Alternative die Selbstverpflichtung 
der Anwälte vor Anordnung der Beweissicherungsmassnahmen.227 
(5) Zwischenergebnis 
Ein „in-camera“-Verfahren berücksichtigt folglich die Belange aller Beteilig-
ten grösstmöglich. Gleichzeitig schafft es einen gerechten Ausgleich zwi-
schen den Interessen beider Parteien und ist mit dem Verfassungsrecht ver-
einbar. Gerade in Softwareverletzungsprozessen, in denen Betriebsgeheim-
nisse, vor allem der Quellcode, regelmässig im Mittelpunkt stehen, erscheint 
dieses Verfahren angebracht.228 
dd) Fazit 
Softwareunternehmen verfügen mit der Möglichkeit, den Anspruch aus 
§ 809 BGB oder § 101a UrhG zunächst im Wege des selbstständigen Be-
weisverfahrens nach §§ 485 ff. ZPO kombiniert mit einer einstweiligen Ver-
fügung nach § 935 ZPO zu sichern und dann in einem anschliessenden 
Hauptverfahren durchzusetzen, über ein sehr wirkungsvolles zivilprozessua-
les Verfahren zur Vorbereitung eines späteren Schutzrechtsverletzungspro-
                                                        
224 IBBEKEN (Fn. 72), 436; SPINDLER/WEBER (Fn. 122), 714; STADLER (Fn. 123), 1204; 
STADLER (Fn. 218), 246; LEPPIN (Fn. 35), 697. 
225 STADLER (Fn. 123), 1204; STADLER (Fn. 218), 246; AHRENS (Fn. 5), 839. 
226 SPINDLER/WEBER (Fn. 122), 714; KUNZ-HALLSTEIN/LOSCHELDER (Fn. 198), 747; AHRENS 
(Fn. 5), 839. 
227 BECKHAUS (Fn. 6), 136. 
228 So auch ADLOFF (Fn. 27), 418. 
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zess. Darüber hinaus kann festgehalten werden, dass das deutsche Recht die 
Verpflichtung aus Art. 50 Abs. 1 lit. b) TRIPS-Abkommen auf Schaffung 
eines wirksamen Beweissicherungsverfahrens für Schutzrechtsverletzungen 
erfüllt.229 Dabei wird das geltende Recht sowohl den Interessen des Besichti-
gungsgläubigers (Art. 50 Abs. 1, 2 TRIPS-Abkommen) als auch denen des 
Besichtigungsschuldners (Art. 50 Abs. 3-7 TRIPS-Abkommen) gerecht. 
V. Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die 
„Düsseldorfer Praxis“ 
Trotz der Vorteile der „Düsseldorfer Praxis“ ergeben sich aus verfassungs-
rechtlicher Sicht starke Bedenken gegen die Rechtmässigkeit. Es darf nicht 
ausser Acht gelassen werden, dass eine Besichtigungsverfügung erheblich in 
die Grundrechte des Besichtigungsschuldners eingreift. Im Falle einer Besich-
tigung kann der Betriebsablauf gestört werden. Dies würde einen Eingriff in 
das nach Art. 14 GG geschützte Recht am eingerichteten und ausgeübten 
Gewerbebetrieb des Antragsgegners bedeuten.230 Bei Softwareverletzungen 
ist ein Vergleich der Quellcodes unumgänglich. Somit ist die Besichtigung 
auch mit einem Substanzeingriff verbunden, der einen Eingriff in den Eigen-
tumsschutz nach Art. 14 GG darstellt.231 Darüber hinaus müssen der Ge-
richtsvollzieher und der Sachverständige die Betriebsräume des mutmassli-
chen Verletzers betreten. Damit liegt auch ein Eingriff in Art. 13 GG vor, 
dessen Schutzbereich auch Betriebsräume umfasst.232 Zwar gilt für allgemein 
zugängliche Betriebsräume ein abgeschwächter Schutz.233 Jedoch wird dies 
bei Softwareherstellern regelmässig nicht einschlägig sein. Die Entwicklungs-
räume eines IT-Unternehmens sind nicht für die Öffentlichkeit zugänglich. 
Daher scheidet ein abgeschwächter Schutz aus. Letztlich kann eine Besichti-
gungsverfügung auch einen enormen Imageschaden für ein Unternehmen 
bedeuten. Sobald der Vollzug einer Besichtigung an die Öffentlichkeit ge-
langt, besteht die Gefahr, dass der Besichtigungsgläubiger als „Verletzer“ 
gebrandmarkt ist. Dies würde einen Eingriff in sein allgemeines Persönlich-
keitsrecht nach Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG bedeuten.234 Auch juris-
tische Personen können sich hierauf berufen, wenn auch nur in einer abge-
schwächten Form, da sich die juristische Person nicht auf den Schutz der 
                                                        
229 BORK (Fn. 18), 1672. 
230 ECK/DOMBROWSKI (Fn. 5), 388. 
231 Vgl. ECK/DOMBROWSKI (Fn. 5), 388; BECKHAUS (Fn. 6), 135. 
232 BVerfG NJW 1971, 2299; BVerfGE 44, 353, 371; BVerfG NJW 1987, 2499; BVerfG NJW 
1988, 1627; PAPIER (Fn. 123), Art. 13 N 13; ECK/DOMBROWSKI (Fn. 5), 388; BECKHAUS 
(Fn. 6), 135. 
233 PAPIER (Fn. 123), Art. 13 N 14. 
234 ECK/DOMBROWSKI (Fn. 5), 388; BECKHAUS (Fn. 6), 135. 
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Menschenwürde i.S.d. Art. 1 GG berufen kann.235 Richtigerweise wird auch 
eingebracht, dass der Antragsgegner die Gelegenheit bekommen muss, zu den 
rechtlichen und tatsächlichen Voraussetzungen der Besichtigungsverfügung 
Stellung zu nehmen, um nicht vor vollendete Tatsachen gestellt zu werden. 
Dies gilt vor allem im Hinblick auf zu Unrecht ergangene Besichtigungsver-
fügungen.236 Eine gerichtliche Anordnung im Zuge der „Düsseldorfer Praxis“ 
erfolgt aber regelmässig ohne eine vorherige Anhörung des Gegners. Damit 
wird sein Recht auf rechtliches Gehör nach Art. 103 Abs. 1 GG beschränkt.237 
Die einstweilige Verfügung kann der Antragsgegner nur mit der sofortigen 
Beschwerde nach § 567 Abs. 1 Nr. 2 ZPO angreifen. Sie richtet sich aber 
lediglich gegen den Beschluss des Gerichts, das Sachverständigengutachten 
nicht unter Verschluss zu halten oder ohne Schwärzungen weiterzugeben.238 
In solchen Fällen darf das Gutachten aber erst dann herausgegeben werden, 
wenn über das verfahrensrechtliche Gesuch des Antragsgegners rechtskräftig 
entschieden wurde, damit keine vollendeten Tatsachen geschaffen werden.239 
Durch die Ansprüche aus § 809 BGB und § 101a UrhG besitzen IT-Unter-
nehmen ein wirkungsvolles Mittel, das sie zuerst im Wege des selbstständi-
gen Beweisverfahrens kombiniert mit einer einstweiligen Verfügung nach der 
„Düsseldorfer Praxis“ sichern können. In einem anschliessenden Hauptver-
fahren können sie die Schutzrechtsverletzung dann geltend machen. Somit 
verfügen sie über ein wirkungsvolles zivilprozessuales Verfahren zur Beweis-
sicherung für einen späteren Schutzrechtsverletzungsprozess. Dabei weist die 
„Düsseldorfer Praxis“ einige Vorteile auf. Durch den Einsatz eines gerichtlich 
bestellten, neutralen Sachverständigen wird ein hoher Grad an Objektivität 
der Besichtigung erreicht. Gleichzeitig erhält dadurch das Gutachten des 
Sachverständigen mehr Gewicht.240 Vorteilhaft für den Antragssteller erweist 
sich auch die Tatsache, dass er im Zuge des Sachverständigengutachtens nach 
§ 493 Abs. 1 ZPO ein vollwertiges Beweismittel für einen späteren Verlet-
zungsprozess erhält. Durch den Verzicht auf eine vorherige Anhörung des 
Antragsgegners wird der Überraschungseffekt gewahrt und eine unverfälschte 
Besichtigung gewährleistet.241 Jedoch beinhaltet die „Düsseldorfer Praxis“ 
auch einige Gefahren. Zum einen hat eine Besichtigung durch den Sachver-
ständigen regelmässig erhebliche Grundrechtseingriffe auf Seiten des An-
                                                        
235 BVerfG NJW 2005, 883, 883; BVerfGE 106, 28, 42 = NJW 2002, 3619; UDO DI FABIO, in: 
Theodor Maunz/Günter Dürig, Grundgesetz, 57. Aufl., München 2010, Art. 2 N 224; 
ECK/DOMBROWSKI (Fn. 5), 388; HOEREN (Fn. 52), 411. 
236 ECK/DOMBROWSKI (Fn. 5), 388 f. 
237 BECKHAUS (Fn. 6), 135. 
238 KÜHNEN (Fn. 4), 193; KÜHNEN (Fn. 11), 217; BECKHAUS (Fn. 6), 136; ECK/DOMBROWSKI 
(Fn. 5), 388. 
239 KÜHNEN (Fn. 4), 193; OLG Düsseldorf GRUR 1983, 745, 745 – “Geheimhaltungsinteresse 
und Besichtigungsanspruch II”. 
240 KÜHNEN (Fn. 4), 191; BECKHAUS (Fn. 6), 135; vgl. ADLOFF (Fn. 27), 414. 
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tragsgegners zur Folge. Zum anderen ist keine gesetzliche Befugnis für die 
Gerichte erkennbar, auf deren Grundlage sie Verfahrensbeteiligten eine Ver-
schwiegenheitspflicht auferlegen können. 
VI. Rechtslage im Ausland 
Nun soll auch noch kurz ein Blick auf die Rechtslage im Ausland gewagt 
werden. Im Vergleich zu Deutschland haben andere Länder schon seit langer 
Zeit Instrumentarien für den Kläger geschaffen, um sich Gewissheit über eine 
auf Grundlage von Indizien wahrscheinlich erscheinende Schutzrechtsverlet-
zung zu verschaffen.242 Zu nennen sind hier England mit der „Anton-Piller-
Order243“, Frankreich mit der „saisie-contrefaçon244“, Italien mit der „descri-
zione e sequestro245“ und vor allem die „pretrial discovery“ des amerikani-
schen Rechts.246 Bei allen genannten Verfahren handelt es sich um spezielle 
Rechtsinstitute des jeweiligen Landes, die eine Durchsuchung des Geschäfts-
betriebs des möglichen Verletzers und die Beschlagnahme von Beweismate-
rial ermöglichen, weshalb sie gern verwendete Instrumente zur Informations-
beschaffung darstellen. 
VII. Zusammenfassung 
Das deutsche Recht stellt einem Schutzrechtsinhaber lediglich aus materieller 
Sicht nützliche Instrumentarien zur Verfügung, um seine Rechte vor Gericht 
durchzusetzen. Eine leichte Stärkung der Position der Schutzrechtsinhaber ist 
durch die Änderungen im Zuge der „Enforcement“-Richtlinie erfolgt. Her-
vorzuheben ist, dass die Gerichte die Geheimhaltungsinteressen des mutmass-
lichen Verletzers schon im Moment des Erlasses der Besichtigungsanordnung 
berücksichtigen müssen, ohne dass er es vorher ausdrücklich geltend machen 
muss (§ 101a Abs. 3 S. 2, 3 UrhG). Positiv festzuhalten ist weiterhin, dass der 
Gesetzgeber auf Grundlage von Art. 7 „Enforcement“-Richtlinie in § 101a 
Abs. 3 S. 1 UrhG nun ausdrücklich festgelegt hat, dass die Verpflichtung zur 
Duldung der Besichtigung einer Sache im Wege der einstweiligen Verfügung 
angeordnet werden kann. Aus prozessualer Sicht besteht zwar ein Instrument 
zur Informationsbeschaffung, jedoch können starke Einwände gegen selbiges 
                                                        
242 TILMANN/SCHREIBAUER (Fn. 18), 901. 
243 Dazu GÖTTING (Fn. 34), 729; House of Lords, GRUR Int. 1982, 262; IBBEKEN (Fn. 72), 
111 ff. 
244 LAURENCE PETIT, The Enforcement of Patent Rights in France, IIC 2000, 669, 678 ff.; 
IBBEKEN (Fn. 72), 149 ff. 
245 Dazu STAUDER (Fn. 204), 231 ff. 
246 ROLF STÜRNER, Rechtshilfe nach dem Haager Beweisübereinkommen für Common-Law-
Länder, JZ 1981, 521; STADLER (Fn. 218), 223 ff. 
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vorgebracht werden. Die „Düsseldorfer Praxis“ stellt eine effektive und pra-
xisgerechte Möglichkeit dar, Informationsdefizite abseits des Hauptverfah-
rens auszugleichen. Dabei bestehen aber weiterhin Gefahren für die Interes-
sen des Antragsgegners, allen voran der Schutz seiner Betriebsgeheimnisse. 
Weiterhin existieren Bedenken an der Rechtmässigkeit des praktizierten Ver-
fahrens. Eine solche Kombination von selbstständigem Beweisverfahren und 
einer einstweiligen Duldungsverfügung hat der Gesetzgeber nicht vorgese-
hen. Folglich stellt die „Düsseldorfer Praxis“ ein von der Rechtsprechung 
entwickeltes Institut zum Ausgleich von Informationsdefiziten dar, das über 
das unzureichende geschriebene Recht hinausgeht.247 Wünschenswert wäre 
eine einheitliche Rechtsprechungspraxis auf Bundesebene, wobei dem Bun-
desgerichtshof dabei eine Leitrolle zukommt. Wie schon in der „Faxkarten“-
Entscheidung muss der BGH die Grenzen eines Besichtigungsanspruchs bei 
Software scharf herausarbeiten, um bei den Parteien Klarheit und Rechtssi-
cherheit herzustellen und den Instanzgerichten eine Art Leitfaden zur Be-
handlung dieser Besichtigungsansprüche an die Hand zu geben. Die bisherige 
Praxis bei Besichtigungsansprüchen ruft Bedenken hinsichtlich der Verein-
barkeit mit dem Verfassungsrecht auf, kann aber aus praktischer Sicht über-
zeugen. Vor allem der Einsatz eines unabhängigen, zur Verschwiegenheit 
verpflichteten Sachverständigen hat sich bewährt. Eine stärkere Nutzung 
eines Geheimverfahrens zum Schutz der Betriebsgeheimnisse der Beteiligten 
ist jedoch in der Praxis geboten. Ein solches Verfahren ist mit dem Verfas-
sungsrecht vereinbar. Erstrebenswert wäre auch eine Kodifikation sowohl 
eines Geheimverfahrens als auch eines Verfahrens zur Informationsbeschaf-
fung durch den Gesetzgeber in der Zivilprozessordnung, um Klarheit für die 
Beteiligten zu schaffen. Letztlich sind im deutschen Rechtssystem effektive 
Möglichkeiten zur Durchsetzung von Schutzrechten vorhanden und auch bei 
rechtzeitiger Geltendmachung von Geheimhaltungsinteressen besteht diesbe-
züglich ein hinreichender Schutz. Die stärkere Nutzung eines Geheimverfah-
rens in Softwareverletzungsprozessen würde den Geheimnisschutz noch ver-
stärken. 
                                                        
247 BECKHAUS (Fn. 6), 137. 
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I.  Ausgangspunkt 
ROLF H. WEBER hat in einem Rechtsgutachten über Outsourcing von Infor-
matik-Dienstleistungen in der Verwaltung die Frage erörtert, zu welcher 
Kategorie von Verwaltungstätigkeiten Informatik-Dienstleistungen zugunsten 
der Verwaltung gehören.1 Dabei hat er in Anlehnung an ein Gutachten des 
                                                        
*  Ich danke meinen Assistenten MLaw HÜSEYIN CELIK, MLaw ADRIAN GOSSWEILER, 
Rechtsanwalt, sowie lic. iur. VALERIO PRIULI für wertvolle Hinweise. 
1  ROLF H. WEBER, Outsourcing von Informatik-Dienstleistungen in der Verwaltung, ZBl 
100/1999, 97 ff.  
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Bundesamtes für Justiz drei Kategorien von Verwaltungshandeln unter-
schieden:2 
 Verwaltungsrechtliches Handeln mit Rechtswirkungen gegenüber Dritten 
(Eingriffsverwaltung und Leistungsverwaltung); 
 Verwaltungstätigkeiten ohne beabsichtigte Rechtswirkungen, aber doch 
mit Aussenwirkung auf Individuen (schlichtes Verwaltungshandeln); 
 Verwaltungstätigkeiten auf betrieblicher Ebene ohne direkte Aussenwir-
kungen (Bedarfsverwaltung oder administrative Hilfstätigkeit). 
Tätigkeiten im Rahmen der elektronischen Datenverarbeitung für die Verwal-
tung hat WEBER der Bedarfsverwaltung zugeordnet.3 Die Tätigkeit sei nicht 
direkt gegen Individuen gerichtet und es handle sich auch nicht um Tätigkei-
ten, welche schwergewichtig interne Wirkungen zeitigen, aber doch auch 
Aussenwirkungen entfalten; vielmehr handle es sich um eine qualifizierte Art 
der Erbringung einer verwaltungsinternen Leistung zur Herstellung oder In-
standstellung der Infrastruktur, ohne dass direkter Kontakt zu den Bürgern ge-
schaffen werde.  
Ziel des vorliegenden Beitrags ist es, die Kategorie der Bedarfsverwaltung 
näher zu untersuchen und in das System des Verwaltungsrechts einzuordnen. 
Eingriffs- und Leistungsverwaltung sowie das schlichte Verwaltungshandeln 
sind in Lehre und Praxis verschiedentlich analysiert worden. Demgegenüber 
gilt die Bedarfsverwaltung als wenig problematisch und wird deshalb kaum 
thematisiert; sie sei „rechtlich ohne grosse Bedeutung”.4 
II.  Begriff der Bedarfsverwaltung 
1.  Definitionen 
Der Begriff der Bedarfsverwaltung sowie die weitgehend synonym verwen-
dete Bezeichnung administrative Hilfstätigkeit werden in einem engeren und 
einem weiteren Sinn verwendet.  
Gemäss dem engeren Begriff umfasst Bedarfsverwaltung „jene Tätigkei-
ten des Gemeinwesens, durch die es die zur Erfüllung der öffentlichen Auf-
gaben notwendigen Sachgüter und Leistungen beschafft”.5 Bedarfsverwaltung 
                                                        
2  WEBER (Fn. 1), 100 f.; Gutachten des Bundesamtes für Justiz vom 29. März 1995, VPB 
60/1996 Nr. 1, 29 f.; ebenso FRITZ GYGI, Verwaltungsrecht. Eine Einführung, Bern 1986, 
30 f.  
3  WEBER (Fn. 1), 101 ff.  
4  PIERRE TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLI/MARKUS MÜLLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 
3. Aufl., Bern 2009, § 4 N 11; PIERRE TSCHANNEN, Systeme des Allgemeinen Verwal-
tungsrechts, Bern 2008, N 28 ff. 
5  ULRICH HÄFELIN/GEORG MÜLLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 
6. Aufl., Zürich/St. Gallen 2010, N 279 (Hervorhebung hinzugefügt); ähnlich auch GYGI 
(Fn. 2), 29, sowie das Gutachten des Bundesamtes für Justiz, VPB 60/1996 Nr. 1, 22. 
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ist die „Tätigung von Lieferungen und Leistungen (Abschluss von Kaufver-
trägen, von Werkverträgen, von Aufträgen usw.), die als Mittel dazu dienen, 
primäre Verwaltungsaufgaben erfüllen zu können”.6 Die Bedarfsverwaltung 
„richtet sich vor allem auf die interne Erfüllung der Aufgaben der Verwal-
tung. Damit die Verwaltung ihre Aufgaben lösen kann, muss sie sich die not-
wendigen Mittel wie Gebäude, Schreibmaterial, Transportmittel, Energie 
usw. beschaffen.”7 
Die weitere Begriffsbestimmung erfasst neben der Beschaffung der für die 
Erfüllung der Verwaltungsaufgaben benötigten Sachmittel und Dienstleistun-
gen auch die Bereitstellung der Personalmittel.8 Konsequenterweise müsste 
der weitere Begriff neben der Beschaffung der Sach- und Personalmittel auch 
die Bereitstellung der finanziellen Mittel für die Staatstätigkeit umfassen.9 
Über die Beschaffung hinaus gehören auch der Unterhalt und die Entsorgung 
der für die Verwaltungstätigkeit erforderlichen Sachmittel sowie die Betreu-
ung des Personals und die Verwaltung der Finanzmittel zur Bedarfsverwal-
tung in diesem weiteren Sinn.  
Der engere Begriff der Bedarfsverwaltung erfasst nur Teilbereiche der für 
die Erfüllung der staatlichen Aufgaben erforderlichen Mittel und Aktivitäten; 
der weitere Begriff ist deshalb vorzuziehen. 
2.  Beispiele 
Klassische Beispiele aus dem Bereich der Bedarfsverwaltung sind die 
Beschaffung von Immobilien, Geräten und Material wie der Kauf eines Ge-
bäudes oder die Anschaffung einer EDV-Anlage für die Verwaltung oder ein 
Gericht, die Beschaffung von Kampfflugzeugen für die Armee und der Kauf 
von Mobiliar für die Einrichtung von Verwaltungs- oder Schulgebäuden. 
Solche Beschaffungen erfolgen in der Regel durch Kauf- oder Werkvertrag; 
möglich ist auch ein Mietvertrag.10 
                                                        
6  MAX IMBODEN/RENÉ A. RHINOW, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, 6. Aufl., 
Band II, Basel/Stuttgart 1986, 287. 
7  THOMAS FLEINER-GERSTER, Grundzüge des allgemeinen und schweizerischen Verwal-
tungsrechts, 2. Aufl., Zürich 1980, § 6 N 17; ähnlich MARTIN BEYELER, Öffentliche 
Beschaffung, Vergaberecht und Schadenersatz, Zürich/Basel/Genf 2004, N 75. 
8  PIERRE MOOR, Droit administratif, volume I, Bern 1994, 17 ff.; TSCHANNEN/ 
ZIMMERLI/MÜLLER (Fn. 4), § 4 N 8; TSCHANNEN (Fn. 4), N 28; PHILIPP HÄSLER, Geltung 
der Grundrechte für öffentliche Unternehmen, Bern 2005, 20; ELIANE SCHLATTER, Grund-
rechtsgeltung beim wirtschaftlichen Staatshandeln, Zürich/Basel/Genf 2009, 14; Bundesamt 
für Justiz, VPB 60/1996 Nr. 1, 30 ff. Für Deutschland DIRK EHLERS, Verwaltung und Ver-
waltungsrecht, in: Hans-Uwe Erichsen/Dirk Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 
14. Aufl., Berlin/New York 2010, N 52; HARTMUT MAURER, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 17. Aufl., München 2009, § 1 N 19. 
9  Anderer Meinung – allerdings wohl beschränkt auf die Erhebung von Steuern und anderen 
Abgaben – TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER (Fn. 4), § 4 N 8; vgl. dazu hinten III. 2. 
10  Vgl. etwa BGE 117 Ia 59, 64. 
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Eine zweite Kategorie von Bedarfsverwaltung bildet die Beschaffung von 
Dienstleistungen. So werden Gebäude für die Verwaltung in der Regel nicht 
schlüsselfertig gekauft; vielmehr werden Architekten und Bauunternehmer 
oder ein Generalunternehmer mit der Planung und Erstellung der Gebäude 
beauftragt. Leistungen, die allenfalls mit Verwaltungspersonal durch das Ge-
meinwesen selbst erfüllt werden könnten, werden bei Dritten bezogen („ein-
gekauft”). Beispiele dafür sind die Verwaltung der staatlichen Liegenschaf-
ten, die Gebäudereinigung und die Informatik.11 Oft werden auch Experten 
für die Erstellung von Gutachten beigezogen. Derartige Beschaffungen erfol-
gen in der Regel durch Erteilung eines Auftrags, allenfalls eines Werkver-
trags. 
Neben der Beschaffung gehört auch die Entsorgung nicht mehr benötigter 
Sachmittel zur Bedarfsverwaltung, wie etwa der Verkauf oder Abbruch nicht 
mehr benötigter Gebäude oder die Beseitigung von gefährlichem Material wie 
Sonderabfälle aus öffentlichen Spitälern und Forschungsanstalten.12 
Nach der weiteren Begriffsbestimmung bilden sodann die Anstellung, 
Betreuung und Entlassung von Personal der öffentlichen Verwaltung,13 die 
Beschaffung der erforderlichen Geldmittel durch Kreditaufnahme sowie die 
Vermögensverwaltung und -anlage weitere Kategorien der Bedarfsverwal-
tung. 
III. Abgrenzungen 
1. Bedarfsverwaltung und Leistungsverwaltung 
Die Leistungsverwaltung umfasst die Erbringung von Sach- oder Geldleistun-
gen des Staates zugunsten von Privaten. Klassische Beispiele dafür sind die 
Tätigkeiten öffentlicher Spitäler und von Bildungsanstalten. Auch der Betrieb 
der Infrastruktur, d.h. von Strassen, Eisenbahnlinien und Flughäfen sowie die 
Wasser- und Elektrizitätsversorgung, die Abwasserreinigung und Abfallent-
sorgung sind Teil der Leistungsverwaltung.14  
Die Bereitstellung der Einrichtungen der Leistungsverwaltung bildet da-
gegen Bestandteil der Bedarfsverwaltung. Die Errichtung von Spital- und 
                                                        
11  Dazu WEBER (Fn. 1), 102; weitere Beispiele bei ROLF H. WEBER, Outsourcing und 
Haftung, in: René Schaffhauser/Urs Bertschinger/Tomas Poledna (Hrsg.), Haftung im 
Umfeld des wirtschaftenden Staates, St. Gallen 2003, 71, 73 f., die m.E. allerdings teilweise 
der Leistungsverwaltung zuzuordnen sind (vgl. dazu hinten III. 1 und 5).  
12  Vgl. Bundesamt für Justiz, VPB 52/1988 Nr. 10. 
13 Die Sachleistungen des Bundes für sein Personal bilden Gegenstand des erwähnten Gutach-
tens des Bundesamtes für Justiz, VPB 60/1996 Nr. 1. 
14  TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER (Fn. 4), § 3 N 8; HÄSLER (Fn. 8), 20. GYGI (Fn. 2), 30 f., 
ordnet die zuletzt genannten Leistungen der schlichten Verwaltungstätigkeit zu, was m.E. 
zutrifft, aber die Zuordnung zur Leistungsverwaltung nicht ausschliesst (vgl. hinten III. 4). 
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Schulgebäuden sowie die Beschaffung der Apparate und Einrichtungen fallen 
ebenso unter die Bedarfsverwaltung wie die Erstellung und der Unterhalt von 
Strassen, Eisenbahnen und Flughäfen sowie der Wasserversorgung und Ab-
fallbeseitigung.  
Beispielsweise erbringt die Invalidenversicherung neben Geldleistungen 
für die Deckung von Spital- und Arztkosten usw. auch Sachleistungen, indem 
sie Geräte zur Milderung von körperlichen Einschränkungen zur Verfügung 
stellt. So gibt sie bei Schwerhörigkeit Hörgeräte an die Versicherten ab. Wäh-
rend die Beschaffung solcher Geräte zur Bedarfsverwaltung gehört,15 ist de-
ren Abgabe an die Versicherten Teil der Leistungsverwaltung. Die Beschaf-
fung bildet die Voraussetzung dafür, dass die Versicherung ihre gesetzlichen 
Leistungspflichten erfüllen kann. Die Tätigkeiten im Rahmen der Bedarfs-
verwaltung schaffen die Voraussetzungen für die Erfüllung der Aufgaben der 
Leistungsverwaltung.16 
2. Bedarfsverwaltung und Eingriffsverwaltung 
Die Beschaffung von Sachgütern und Dienstleistungen dient selbstverständ-
lich auch der Eingriffsverwaltung. Beispiele dafür sind etwa der Erwerb von 
Fahrzeugen für die Polizei sowie die Beschaffung der Formulare und der 
EDV-Anlagen und -Programme für die Steuerverwaltung. 
Daneben kann die Beschaffung von Sach- oder Geldmitteln auch selbst 
Eingriffsverwaltung sein. Sie ist solange Bedarfsverwaltung, als sie ohne 
Zwang erfolgt.17 Demgegenüber ist die zwangsweise Beschaffung von Sach-
gütern durch Requisition oder Enteignung nicht der Bedarfsverwaltung, son-
dern der Eingriffsverwaltung zuzuordnen. Das Gleiche gilt für die zwangs-
weise Beschaffung von Finanzmitteln. Während die Kreditaufnahme und Fi-
nanzverwaltung der Bedarfsverwaltung zugeordnet werden können, gehört 
das Abgaberecht zur Eingriffsverwaltung; Steuern und Kausalabgaben sind 
Pflichtleistungen. Requisition, Enteignung, Steuern und andere Abgaben er-
fordern hoheitliche Eingriffe in die Rechtsstellung von Bürgerinnen und Bür-
gern. 
3. Bedarfsverwaltung und wirtschaftliches Staatshandeln 
Eine weitere Kategorie staatlicher Tätigkeiten sind die wirtschaftlichen 
Staatsaktivitäten, das wirtschaftliche Staatshandeln. Dort tritt der Staat als 
Akteur im Wirtschaftsleben auf und handelt als Konkurrent zu privat-
wirtschaftlichen Unternehmen, indem er Güter oder Dienstleistungen auf dem 
                                                        
15  Urteil des Bundesverwaltungsgerichts (BVGE) 2009/17. 
16  Vgl. dazu BEYELER (Fn. 7), N 76 und 78. 
17  Vgl. dazu BEYELER (Fn. 7), N 62 f. 
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Markt anbietet.18 Das wirtschaftliche Staatshandeln richtet sich an Private. 
Bei der Bedarfsverwaltung werden dagegen Güter und Dienstleistungen 
zugunsten des Staates produziert bzw. erbracht. Bedarfsverwaltung dient dem 
Eigenbedarf des Gemeinwesens, wirtschaftliches Staatshandeln erfolgt für 
Dritte. Die Frage, inwieweit der Staat als Marktteilnehmer wirken darf, ist 
umstritten;19 sie kann hier nicht behandelt werden. 
4. Bedarfsverwaltung und schlichtes Verwaltungshandeln 
Die vom Bundesamt für Justiz und im Anschluss daran von ROLF H. WEBER 
vorgenommene Dreiteilung der Verwaltungshandlungen in solche mit 
Rechtswirkungen gegenüber Dritten (Eingriffs- und Leistungsverwaltung), 
solche mit Aussenwirkung ohne beabsichtigte Rechtswirkungen (schlichtes 
Verwaltungshandeln) und Bedarfsverwaltung erscheint problematisch. Ein-
griffs-, Leistungs- und Bedarfsverwaltung sowie wirtschaftliches Handeln 
sind die Hauptkategorien von Verwaltungstätigkeiten.20 Schlichtes Verwal-
tungshandeln ist nicht eine eigene Kategorie von Verwaltungstätigkeiten, 
sondern eine Handlungsform der Verwaltung, so wie die Verfügung und der 
Vertrag; es liegt somit auf einer anderen Ebene. Man spricht auch vom 
tatsächlichen Verwaltungshandeln und von Realakten.21 
Während die Eingriffsverwaltung vorwiegend in der Form der Verfügung, 
daneben aber auch durch schlichtes Verwaltungshandeln erfolgt, findet die 
Leistungsverwaltung zu einem wesentlichen Teil in der Form schlichten 
Verwaltungshandelns statt. Beispiele für schlichtes Verwaltungshandeln sind 
etwa Einsätze der Polizei, die tägliche Arbeit in Spitälern und Pflegeheimen, 
der Unterricht an öffentlichen Schulen aller Stufen sowie der Betrieb der 
Wasserversorgung, Abwasserreinigung und Abfallentsorgung.  
Die Bedarfsverwaltung erfolgt ebenfalls in der Form des schlichten Ver-
waltungshandelns. Daneben können aber auch die Verfügung und der Vertrag 
zum Zug kommen, wie insbesondere im öffentlichen Beschaffungswesen und 
im Personalwesen.22 
                                                        
18  Vgl. dazu z.B. BEAT KRÄHENMANN, Privatwirtschaftliche Tätigkeit des Gemeinwesens, 
Basel/Frankfurt a.M. 1987, 1 ff.; FELIX UHLMANN, Gewinnorientiertes Staatshandeln, 
Basel/Frankfurt a.M. 1997, 1 ff.; RENÉ RHINOW/GERHARD SCHMID/GIOVANNI BIAGGINI, 
Öffentliches Wirtschaftsrecht, Basel 1998, 371 ff.; STEFAN VOGEL, Der Staat als 
Marktteilnehmer, Zürich 2000, 12 ff.; HÄSLER (Fn. 8), 32 ff.; SCHLATTER (Fn. 8), 28 ff. 
19  Vgl. dazu MARKUS SCHOTT, Staat und Wettbewerb, Habil., Zürich/St. Gallen 2010, 
N 730 ff., mit zahlreichen Hinweisen auf die Literatur. 
20  Vgl. etwa MOOR (Fn. 8), 17 ff.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER (Fn. 4), § 4 N 1. 
21  HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (Fn. 5), N 727 ff. und 730a ff.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/ 
MÜLLER (Fn. 4), § 38 N 1 ff. 
22  Vgl. hinten IV. 2 und 3. 
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5. Bedarfsverwaltung, Outsourcing und Privatisierung 
Bedarfsverwaltung ist diejenige Verwaltungstätigkeit, mit welcher die Sach-
mittel und Dienstleistungen erzeugt oder beschafft werden, die für die Ver-
waltungstätigkeit erforderlich sind. Die Verwaltungsaufgabe, deren Erfüllung 
die Sachmittel dienen, wird vom Staat wahrgenommen. Verschiedentlich 
wird ein Bereich der Bedarfsverwaltung nicht durch den Staat erbracht, 
sondern auf Private übertragen. Beispiele sind etwa die Betrauung einer 
privatwirtschaftlichen Organisation mit der Verwaltung der staatlichen Lie-
genschaften23 sowie die Übertragung von Informatikdienstleistungen zugun-
sten der Verwaltung an Private.24 Eine derartige Auslagerung wird als Out-
sourcing bezeichnet.25 
Demgegenüber stellt die Übertragung von Aufgaben der Leistungs- oder 
Eingriffsverwaltung sowie der wirtschaftlichen Verwaltungstätigkeit auf Pri-
vate, d.h. die Privatisierung, nicht Bedarfsverwaltung dar. In diesem Fall be-
schafft sich der Staat nicht die Mittel, die er für seine eigene Verwaltungstä-
tigkeit benötigt, sondern er beauftragt eine Organisation ausserhalb der Ver-
waltung mit der Erfüllung einer Verwaltungsaufgabe.26 So fällt beispielsweise 
die Führung eines Heims für Asylbewerber durch private Organisationen 
ebenso wenig in den Bereich der Bedarfsverwaltung wie die Wahrnehmung 
von Sicherheitsaufgaben in öffentlichen Verkehrsmitteln durch private Unter-
nehmen. Auch die Erteilung eines Auftrags zur Durchführung einer Kampag-
ne gegen AIDS ist die Übertragung einer Verwaltungsaufgabe an Private, 
nicht Bedarfsverwaltung.27 Das Gleiche gilt für die Besorgung der Sammlung 
von Hauskehricht durch Private.28 
Es ist somit zu unterscheiden zwischen der Privatisierung als Auslagerung 
der Erfüllung öffentlicher Aufgaben einerseits und dem Outsourcing als Aus-
lagerung von Sach- oder Dienstleistungen, welche für die Erfüllung öffentli-
cher Aufgaben durch den Staat erforderlich sind, anderseits.  
                                                        
23  Im Kanton Zürich obliegt die Verwaltung der kantonalen Liegenschaften einer privatrecht-
lichen Aktiengesellschaft im Eigentum des Kantons; vgl. TOBIAS JAAG, Dezentralisierung 
und Privatisierung öffentlicher Aufgaben: Formen, Voraussetzungen und Rahmen-
bedingungen, in: Tobias Jaag (Hrsg.), Dezentralisierung und Privatisierung öffentlicher 
Aufgaben, Zürich 2000, 23, 40. 
24  Vgl. das zürcherische Gesetz über die Auslagerung von Informatikdienstleistungen vom 
23. August 1999 (LS 172.71); WEBER (Fn. 1), 98 ff. 
25  WEBER (Fn. 11), 73 f., scheint den Begriff Outsourcing nicht auf die Bedarfsverwaltung zu 
beschränken, indem er etwa die Müllabfuhr als Beispiel aufführt; anders noch WEBER 
(Fn. 1), 98. 
26  Vgl. dazu HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (Fn. 5), N 1534 ff.; JAAG (Fn. 23), 26 ff. 
27  Rekurskommission für das öffentliche Beschaffungswesen, VPB 66/2002 Nr. 4. 
28  BGE 134 II 297, E. 3. 
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6. Bedarfsverwaltung, öffentliches Beschaffungsrecht, 
Personal- und Finanzhaushaltsrecht 
Das Rechtsgebiet, welches die Bedarfsverwaltung im engeren Sinn regelt, ist 
das öffentliche Beschaffungsrecht; die Frage, wie bei der Beschaffung von 
Gütern und Dienstleistungen zugunsten der Verwaltung vorzugehen ist, wird 
in den Erlassen zum öffentlichen Beschaffungswesen geregelt.29 Für die 
Anstellung und Betreuung von Personal bildet das Personalrecht das 
dazugehörige Rechtsgebiet;30 es statuiert Rechte und Pflichten der Behörden 
und des Personals bei der Rekrutierung und im Rahmen des Anstellungsver-
hältnisses. Mit Bezug auf die Beschaffung und Verwaltung der für die Ver-
waltungstätigkeit erforderlichen finanziellen Mittel kommt auch dem Finanz-
haushaltsrecht31 eine ähnliche Stellung zu. Das öffentliche Beschaffungs-
recht, das öffentliche Personalrecht und das Finanzhaushaltsrecht regeln die 
Voraussetzungen und Modalitäten der Mittelbeschaffung und -verwaltung; sie 
sind die wichtigsten Rechtsgebiete der Bedarfsverwaltung.32  
IV. Rechtsbeziehungen in der Bedarfsverwaltung 
1. Zweistufentheorie 
Das Beschaffungsverfahren lässt sich in zwei Stufen aufgliedern: die Aus-
wahl des Vertragspartners einerseits und die Abwicklung der Beschaffung 
anderseits. Auch die Aufnahme von Krediten sowie die Anstellung von Per-
sonal lässt sich so in zwei Phasen aufteilen. Gemäss der Zweistufentheorie 
unterliegen die beiden Phasen zumindest teilweise unterschiedlichen Grund-
sätzen.33  
                                                        
29  (WTO-)Übereinkommen über das öffentliche Beschaffungswesen vom 15. April 1994 (SR 
0.632.231.422); Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Eu-
ropäischen Gemeinschaft über bestimmte Aspekte des öffentlichen Beschaffungswesens 
vom 21. Juni 1999 (SR 0.172.052.78); Bundesgesetz über das öffentliche Beschaffungswe-
sen vom 16. Dezember 1994 (BöB; SR 172.056.1); Interkantonale Vereinbarung über das 
öffentliche Beschaffungswesen (IVöB) vom 25. November 1994/15. März 2001 (LS 720.1). 
Vgl. dazu etwa RHINOW/SCHMID/BIAGGINI (Fn. 18), 394 ff.; PETER GALLI/ANDRÉ MOSER/ 
ELISABETH LANG/EVELYNE CLERC, Praxis des öffentlichen Beschaffungsrechts, 2. Aufl., 
1. Band, Zürich/Basel/Genf 2007; BEYELER (Fn. 7). 
30  Bundespersonalgesetz (BPG) vom 24. März 2000 (SR 172.220.1); Personalgesetz des Kan-
tons Zürich vom 27. September 1998 (PG; LS 177.10). 
31 Finanzhaushaltgesetz (FHG) vom 7. Oktober 2005 (SR 611.0); (Zürcher) Gesetz über Con-
trolling und Rechnungslegung (CRG) vom 9. Januar 2006 (LS 611). 
32  TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER (Fn. 4), § 4 N 10; HÄSLER (Fn. 8), 20. 
33 Vgl. dazu PIERRE MOOR, Droit administratif, volume II, 2. Aufl., Bern 2002, 376 ff.; 
HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (Fn. 5), N 287 ff.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER (Fn. 4), 
§ 34 N 6; GALLI/MOSER/LANG/CLERC (Fn. 29), 309 ff. 
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Während in einem Teil der Lehre schon seit längerer Zeit die Anwendung 
der Zweistufentheorie postuliert wurde,34 wurde sie in der Praxis kaum aner-
kannt.35 Sie hat sich erst mit den internationalen Abkommen und innerstaatli-
chen Regelungen über das öffentliche Beschaffungswesen durchgesetzt; in 
anderen Rechtsgebieten hat sie auch heute noch kaum Geltung erlangt. 
2. Auswahlverfahren 
Das Verfahren, mit welchem die Anforderungen an die Sach- und Dienst-
leistungen festgelegt werden und der Vertragspartner ausgewählt wird, bildet 
die erste Stufe. Diese unterliegt nach heutiger Auffassung dem öffentlichen 
Recht. Die entsprechenden Regelungen verlangen für grössere Aufträge eine 
öffentliche Ausschreibung mit Angabe der Zuschlagskriterien in der Reihen-
folge ihrer Bedeutung.36 Abgeschlossen wird das Auswahlverfahren durch 
den Entscheid über das berücksichtigte Angebot in der Form einer Verfügung 
(Zuschlag).37 
Bei der Aufnahme von Krediten und bei der Anstellung von Personal bil-
det die Auswahl des Kreditinstituts bzw. der neuen Mitarbeiter/innen die erste 
Stufe des Verfahrens. Das öffentliche Personalrecht verlangt ähnlich wie das 
Beschaffungsrecht, dass offene Stellen öffentlich ausgeschrieben werden.38 
3. Begründung und Ausgestaltung des Rechtsverhältnisses 
Steht der Vertragspartner fest, so sind in einem zweiten Schritt die gegen-
seitigen Rechte und Pflichten festzulegen. Bei der Beschaffung von Sach-
mitteln und Dienstleistungen erfolgt dies in der Regel durch privatrechtlichen 
Vertrag (Kaufvertrag, Mietvertrag, Werkvertrag oder Auftrag), und bei der 
Beschaffung von Finanzen werden ebenfalls privatrechtliche Kredit- oder 
Darlehensverträge abgeschlossen.  
Die Anstellung von Personal erfolgt je nach gesetzlicher Regelung durch 
öffentlich-rechtlichen Vertrag39 oder Verfügung;40 ausnahmsweise kommt 
                                                        
34  Vgl. dazu GEORG MÜLLER, Reservate staatlicher Willkür – Grauzonen zwischen Rechts-
freiheit, Rechtsbindung und Rechtskontrolle, in: Recht als Prozeß und Gefüge: Festschrift 
für Hans Huber zum 80. Geburstag, Bern 1981, 109, 116 ff.; YVO HANGARTNER, Öffent-
lich-rechtliche Bindungen privatrechtlicher Tätigkeit des Gemein-wesens, in: Ernst Brem 
(Hrsg.), Festschrift zum 65. Geburtstag von Mario M. Pedrazzini, Bern 1990, 129, 151 ff.; 
MOOR (Fn. 33), 377 ff.  
35  Vgl. z.B. Bundesamt für Justiz, VPB 40/1976 Nr. 55; ebenso GYGI (Fn. 2), 79. 
36 Art. 14, 15 und 21 Abs. 2 BöB; Art. 12 Abs. 1 lit. a und b IVöB. 
37  Art. 21 Abs. 1 i.V.m. Art. 29 f. BöB; Art. 13 lit. g IVöB.  
38  Art. 7 BPG; § 9 PG. 
39  So im Bund gemäss Art. 8 Abs. 1 BPG. 
40  So im Kanton Zürich gemäss § 12 Abs. 1 PG. 
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auch ein privatrechtlicher Vertrag in Frage.41 Mit der Verfügung oder dem 
Vertrag wird gleichzeitig die erste Stufe abgeschlossen und der zweite Schritt 
vollzogen. Soweit beide Stufen öffentlich-rechtlich geregelt sind und das 
Rechtsverhältnis durch Verfügung begründet wird, ist das Bedürfnis einer 
klaren Zweiteilung weniger ausgeprägt. Erfolgt die Begründung des Rechts-
verhältnisses dagegen wie im Bund durch Vertrag, so lässt der Rechtsschutz 
der nicht berücksichtigten Bewerber auch im Personalrecht eine klare Tren-
nung der beiden Stufen als sinnvoll erscheinen.42 
4. Rechtsschutz 
a) Auswahlverfahren 
Entsprechend dem zweistufigen Verfahren gelangen im öffentlichen Beschaf-
fungswesen auch unterschiedliche Rechtsschutzregelungen zur Anwendung. 
Das Auswahlverfahren unterliegt dem öffentlich-rechtlichen Rechsschutz. 
Der Zuschlag erfolgt in der Form einer Verfügung, welche mit den 
ordentlichen Rechtsmitteln des kantonalen oder eidgenössischen Rechts 
angefochten werden kann.43 Auf Bundesebene unterliegen die entsprechenden 
Verfügungen der Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht,44 in den 
Kantonen der Beschwerde an das kantonale Verwaltungsgericht.45 Urteile des 
Bundesverwaltungsgerichts und der kantonalen Verwaltungsgerichte unter-
liegen der Beschwerde in öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das 
Bundesgericht, soweit der massgebende Schwellenwert des Bundesgesetzes 
über das öffentliche Beschaffungswesen oder des Abkommens zwischen der 
Schweiz und der Europäischen Union erreicht wird oder falls sich eine 
Rechtsfrage von grundsätzlicher Bedeutung stellt.46 
Für die Kreditaufnahme gibt es keine analogen Regelungen. 
Der Rechtsschutz im Rahmen des Rekrutierungsverfahrens für das Staats-
personal ist im Personalrecht sowie in den Rechtspflegeerlassen geregelt.47 
Bis zum Inkrafttreten der Rechtsweggarantie wurde die Beschwerdelegitima-
                                                        
41  Art. 6 Abs. 6 BPG. Im Kanton Zürich kann ausnahmsweise ein öffentlich-rechtlicher Ver-
trag abgeschlossen werden (§ 12 Abs. 2 PG). Vereinzelt ist aber auch ein privatrechtlicher 
Vertrag zulässig; so gemäss § 11 Abs. 2 des Universitätsgesetzes (UniG) vom 15. März 
1998 (LS 415.11); § 9 Abs. 2 und 3 der Personalverordnung der Universität Zürich vom 
5. November 1999 (LS 415.21). 
42  Vgl. dazu Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-2757/2009 vom 12. Oktober 2010, 
Erw. 6.3 (zur Publikation vorgesehen). 
43  Art. 27 Abs. 1 BöB; Art. 15 IVöB. 
44  Art. 31 ff. des Verwaltungsgerichtsgesetzes (VGG) vom 17. Juni 2005 (SR 173.32). 
45  Vgl. für Zürich § 2 des Gesetzes über den Beitritt zur revidierten IVöB vom 15. September 
2003 (LS 720.1). 
46  Art. 83 lit. f des Bundesgerichtsgesetzes (BGG) vom 17. Juni 2005 (SR 173.110).  
47  Art. 34 ff. BPG; § 33 PG; Art. 31 ff., Art. 32 Abs. 1 lit. c VGG; Art. 82 ff., Art. 83 lit. g und 
Art. 85 BGG. 
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tion des nicht berücksichtigten Bewerbers verneint.48 Ob der erfolglose Stel-
lenbewerber unter dem neuen Recht zur Anfechtung seiner Nichtberücksich-
tigung befugt ist, ist umstritten. Auf Bundesebene richtet sich das Anstel-
lungsverfahren nicht nach dem Verwaltungsverfahrensgesetz,49 da die Anstel-
lung durch Vertrag und nicht durch Verfügung erfolgt.50 Mangels Verfügung 
fehlt es an einem Anfechtungsobjekt, und auch das Feststellungsverfahren 
gemäss Art. 25 oder 25a VwVG findet keine Anwendung.51 
Allerdings gibt es eine Ausnahme für Fälle, in welchen eine Verletzung 
des Gebots der Gleichstellung von Frauen und Männern geltend gemacht 
wird; diese können mit Beschwerde in öffentlich-rechtlichen Angelegenheiten 
dem Bundesgericht vorgelegt werden.52 Beim Vorwurf einer Geschlechter-
diskriminierung kann der Bewerber daher bei der übergeordneten Verwal-
tungsbehörde Beschwerde erheben, verbunden mit einem Entschädigungsbe-
gehren; der Entscheid der Behörde kann anschliessend beim Bundesverwal-
tungsgericht und letztinstanzlich beim Bundesgericht angefochten werden.53  
Aus dieser Sicht scheint der Ausschluss von Rechtsschutz für den nicht 
berücksichtigten Stellenbewerber in den übrigen Fällen wenig überzeugend; 
er verletzt die Rechtsweggarantie von Art. 29a BV. Der Schutz vor Willkür 
und allgemeiner Diskriminierung ist nicht weniger erforderlich als jener vor 
Geschlechterdiskriminierung. Auch im Vergleich mit dem öffentlichen Be-
schaffungswesen ist die Schlechterstellung des nicht berücksichtigten Stel-
lenbewerbers kaum zu rechtfertigen. 
Das Bundesverwaltungsgericht hat kürzlich in einem Urteil den Anspruch 
des nicht berücksichtigten Stellenbewerbers auf Erlass einer anfechtbaren 
Verfügung und damit auf gerichtliche Überprüfung bejaht.54 Es ist zu hoffen, 
dass sich auch das Bundesgericht und die kantonalen Verwaltungsgerichte 
dieser überzeugenden Praxisänderung anschliessen. 
b) Begründung und Ausgestaltung des Rechtsverhältnisses 
Für das Rechtsverhältnis bei der Beschaffung von Sach- und Geldmitteln ge-
langen die Rechtsmittel des Zivilrechts zur Anwendung. Zuständig sind die 
                                                        
48 Bundesrat, VPB 42/1978 Nr. 111 und VPB 43/1979 Nr. 92. Vgl. dazu MÜLLER (Fn. 34), 
113 ff. 
49  Bundesgesetz über das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (VwVG; SR 172.021). 
50  Art. 1 Abs. 1 und Art. 3 lit. b VwVG; Art. 31 VGG. 
51  Vgl. dazu THOMAS HÄBERLI, in: Marcel Alexander Niggli/Peter Uebersax/Hans Wiprächti-
ger (Hrsg.), Bundesgerichtsgesetz. Kommentar, Basel 2008, Art. 83 N 173; HANSJÖRG 
SEILER, in: Hansjörg Seiler/Nicolas von Werdt/Andreas Güngerich, Bundesgerichtsgesetz 
(BGG). Stämpflis Handkommentar, Bern 2007, Art. 83 N 64. 
52  Art. 13 Abs. 1 und 2 des Gleichstellungsgesetzes (GlG) vom 24. März 1995 (SR 151.1); 
Art. 83 lit. g BGG e contrario. 
53  Art. 34 ff. BPG; Art. 13 Abs. 1 und 2 GlG. 
54  Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-2757/2009 vom 12. Oktober 2010, Erw. 7. 
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Zivilgerichte nach Massgabe der Zivilprozessordnung und der Gerichtsorga-
nisationsgesetze. 
Für personalrechtliche Auseinandersetzungen gelten die spezifischen per-
sonalrechtlichen Rechtsmittelbestimmungen,55 soweit nicht ausnahmsweise 
ein privatrechtlicher Arbeitsvertrag vorliegt; im letzteren Fall findet der zivil-
rechtliche Rechtsschutz Anwendung.56  
V. Verfassungsrechtliche Aspekte 
1. Gesetzliche Grundlage und Ausgabenbewilligung 
Lehre und Praxis sind sich weitgehend einig, dass für Tätigkeiten im Rahmen 
der Bedarfsverwaltung eine besondere gesetzliche Grundlage nicht erforder-
lich ist. Es genügt, dass für die Aufgabe, welcher die Hilfstätigkeiten dienen, 
eine genügende Rechtsgrundlage vorhanden ist. Mit der Begründung einer 
Aufgabe wird auch die Kompetenz verliehen, die dafür erforderlichen Mittel 
zu beschaffen.57  
Das gilt auch für die Kompetenz, die Bereitstellung der erforderlichen 
Mittel Dritten zu übertragen (Outsourcing). Dieser Entscheid fällt in die Or-
ganisationskompetenz der Regierung58 und bedarf – anders als die Privatisie-
rung – grundsätzlich keiner besonderen gesetzlichen Ermächtigung. Anders 
ist es nur dort, wo die Rechtsstellung von Bürgerinnen und Bürgern tangiert 
wird wie beim Outsourcing von Informatik-Dienstleistungen.59 
Dagegen kann die Beschaffung der für die Erfüllung einer Aufgabe erfor-
derlichen Sachmittel die Bewilligung der damit verbundenen Ausgaben erfor-
dern. In der Regel handelt es sich um gebundene Ausgaben, so dass für deren 
Bewilligung die Regierung zuständig und die Aufnahme ins Budget obligato-
risch ist. Insbesondere für Bauten werden jedoch in den Kantonen und Ge-
meinden besondere Ausgabenbewilligungen des Parlaments verlangt, welche 
                                                        
55  Art. 34 ff. BPG i.V.m. Art. 44 ff. VwVG, Art. 31 ff. VGG und Art. 82 ff. BGG. Im Kanton 
Zürich § 33 PG i.V.m. §§ 19 ff. und 41 ff. des Verwaltungsrechtspflegegesetzes (VRG) 
vom 24. Mai 1959 (LS 175.2). 
56  Art. 6 Abs. 7 BPG. 
57  HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN (Fn. 5), N 425; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER (Fn. 4), 
§ 19 N 29. 
58  Art. 8 Abs. 1 des Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes (RVOG) vom 
21. März 1997 (SR 172.010). 
59  Vgl. JAAG (Fn. 23), 39 f.; GIOVANNI BIAGGINI, Rechtsstaatliche Anforderungen an die 
Auslagerung und an den ausgelagerten Vollzug staatlicher Aufgaben sowie Rechtsschutz, 
in: René Schaffhauser/Tomas Poledna (Hrsg.), Auslagerung und Privatisierung von 
staatlichen und kommunalen Einheiten: Rechtsformen und ihre Folgen, St. Gallen 2002, 
143, 157 f.; ANDREAS LIENHARD, Organisation und Steuerung der ausgelagerten Aufgaben-
erfüllung, AJP 11/2002, 1163, 1168. 
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je nach Ausgabenhöhe dem Referendum unterliegen;60 in den Versamm-
lungsgemeinden ist für solche Beschlüsse die Gemeindeversammlung zustän-
dig.61 Auf Bundesebene genügt dagegen in der Regel die Bewilligung der 
entsprechenden Budgetposten; nur sehr grosse Ausgaben werden vom Parla-
ment separat bewilligt.62 Im Bund gibt es kein Finanzreferendum.  
2. Subsidiaritätsprinzip 
Gemäss schweizerischer Wirtschaftsverfassung63 sollen wirtschaftliche Tätig-
keiten von Privaten, nicht vom Staat ausgeübt werden; es gilt der Grundsatz 
der Subsidiarität.64 Der Staat soll nur dort und insoweit tätig werden, als 
Private dazu nicht in der Lage sind.  
Es stellt sich die Frage, ob auch die Erbringung von Leistungen im Rah-
men der Bedarfsverwaltung nach dem Subsidiaritätsprinzip erfolgen soll. Das 
würde bedeuten, dass der Staat die für die Erfüllung seiner Aufgaben erfor-
derlichen Sachmittel und Dienstleistungen nicht durch eigenes Personal be-
reitstellen, sondern auf dem Markt beschaffen soll, soweit entsprechende 
Leistungen angeboten werden.  
Grundsätzlich sollte das Subsidiaritätsprinzip auch im Bereich der Be-
darfsverwaltung Anwendung finden. Es macht wenig Sinn, dass der Staat 
Produkte herstellt und Dienstleistungen erbringt, die ebenso gut durch Private 
bereitgestellt werden können.65 Allerdings ist den Behörden bei den diesbe-
züglichen Entscheiden ein erheblicher Ermessensspielraum zuzugestehen. Ob 
beispielsweise die Verwaltung der staatlichen Liegenschaften, die Informatik, 
der Strassenunterhalt oder der Reinigungsdienst durch eigenes Personal oder 
durch private Unternehmen erfolgt, ist von den zuständigen Behörden zu ent-
scheiden. Ausschlaggebend werden neben den Kosten auch weitere Aspekte 
                                                        
60 So im Kanton Zürich Art. 33 Abs. 1 lit. d der Kantonsverfassung vom 27. Februar 2005 
(KV; LS 101); § 108 Ziff. 1 i.V.m. § 119 des Gemeindegesetzes (GG) vom 6. Juni 1926 
(LS 131.1). Vgl. etwa BGE 117 Ia 59 ff.; 123 I 78 ff. 
61  § 41 Abs. 3 Ziff. 3 i.V.m. § 119 GG. 
62  Art. 21 und 23 FHG. 
63  Art. 27 und 94 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. Ap-
ril 1999 (BV; SR 101). 
64 Vgl. dazu etwa RHINOW/SCHMID/BIAGGINI (Fn. 18), 371 ff.; PAUL RICHLI, Grundriss des 
schweizerischen Wirtschaftsverfassungsrechts, Bern 2007, N 179 ff.; SCHOTT (Fn. 19), 
N 727 ff. Als Verfassungsgrundlage des Subsidiaritätsprinzips käme Art. 5a BV in Frage. 
Allerdings bezieht sich diese Bestimmung gemäss Botschaft des Bundesrates zur 
Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgaben zwischen Bund und Kantonen 
(NFA) vom 14. November 2001 (BBl 2002, 2291, 2457) lediglich auf das Verhältnis Bund 
– Kantone; vgl. auch GIOVANNI BIAGGINI, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft. Kommentar, Zürich 2007, Art. 5a N 8. Dies ergibt sich jedoch nicht ohne 
Weiteres aus dem Wortlaut und der systematischen Stellung der Bestimmung und macht in 
Anbetracht der Spezialbestimmung von Art. 43a Abs. 1 BV auch wenig Sinn; vgl. auch 
RENÉ RHINOW/MARKUS SCHEFER, Schweizerisches Verfassungsrecht, 2. Aufl., Basel 2009, 
N 220 ff. 
65  In diesem Sinn WEBER (Fn. 1), 99 f. 
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sein wie etwa die Sicherstellung der erforderlichen Qualität, die kurzfristige 
Verfügbarkeit sowie die Wahrung des Amtsgeheimnisses. 
3. Grundrechtsbindung 
Gemäss Art. 35 der Bundesverfassung müssen die Grundrechte in der ganzen 
Rechtsordnung zur Geltung kommen; wer staatliche Aufgaben wahrnimmt, 
ist an die Grundrechte gebunden und verpflichtet, zu deren Verwirklichung 
beizutragen.  
Es stellt sich die Frage, wie weit das Gemeinwesen auch im Rahmen der 
Bedarfsverwaltung an die Grundrechte gebunden ist. Wie gesehen, handelt es 
sich bei den Vertragsverhältnissen im Rahmen der Bedarfsverwaltung – abge-
sehen vom Personalrecht – um privatrechtliche Beziehungen. Kann im Rah-
men von Kauf-, Werk- und Mietvertrags- sowie Auftragsverhältnissen das 
Gemeinwesen Privatautonomie in Anspruch nehmen wie eine private Ver-
tragspartei, oder ist der Staat an Grundrechte wie das Gleichbehandlungsge-
bot und das Willkürverbot gebunden? Kann beispielsweise in einem Auf-
tragsverhältnis der Staat wie ein Privater jederzeit den Vertrag auflösen66 oder 
bedarf es dafür einer Begründung, welche zumindest vor dem Willkürverbot 
standhält? 
Gemäss vorherrschender Auffassung in Lehre und Praxis ist das Gemein-
wesen auch dann an die Grundrechte gebunden, wenn es in privatrechtlicher 
Form tätig wird.67 Dies wird in neuerer Zeit verschiedentlich in Frage gestellt 
mit der Begründung, staatliche Tätigkeit dürfe gegenüber der konkurrieren-
den Tätigkeit Privater nicht benachteiligt werden.68 Dies scheint jedoch im 
Licht von Art. 35 BV fragwürdig. Auch Bedarfsverwaltung ist Wahrnehmung 
staatlicher Aufgaben und deshalb an die Grundrechte gebunden. Das bedeu-
tet, dass das Verhalten der Behörden den allgemeinen rechtsstaatlichen An-
forderungen genügen muss und deren Entscheide auch im Rahmen privat-
rechtlicher Beziehungen sachlich begründet werden müssen; sie müssen ins-
besondere das Willkürverbot und das Diskriminierungsverbot beachten. 
VI. Zusammenfassende Würdigung 
Der in einigen Lehrbüchern verwendete Begriff der Bedarfsverwaltung ist zu 
eng. Die Beschaffung von Sachmitteln und Dienstleistungen stellt nur einen 
Teil der Bedarfsverwaltung dar. Die „Beschaffung” von Personal und Finan-
                                                        
66  Art. 404 des Schweizerischen Obligationenrechts vom 30. März 1911 (OR; SR 220). 
67  BGE 109 Ib 146 ff.; anders dagegen BGE 129 III 35 ff. Vgl. dazu HÄFELIN/MÜLLER/UHL-
MANN (Fn. 5), N 296 f., 1530a ff.; HANGARTNER (Fn. 34), 142 ff. 
68  TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER (Fn. 4), § 11 N 17; HÄSLER (Fn. 8), 128 f.; SCHLATTER 
(Fn. 8), 85 f. 
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zen bildet ebenso Teil der Bedarfsverwaltung wie die Betreuung und der 
Unterhalt all dieser Mittel. 
Die Verwaltungstätigkeit lässt sich in Eingriffs- und Leistungsverwaltung, 
wirtschaftliches Staatshandeln und Bedarfsverwaltung aufteilen. Das schlich-
te Verwaltungshandeln bildet nicht eine separate Kategorie von Verwaltungs-
tätigkeiten. Vielmehr trifft man schlichtes Verwaltungshandeln sowohl in der 
Eingriffs- und Leistungsverwaltung und beim wirtschaftlichen Staatshandeln 
als auch in der Bedarfsverwaltung an. Schlichtes Verwaltungshandeln ist der 
Gegenbegriff zum formellen Verwaltungshandeln durch Verfügung oder Ver-
trag. Letzteres gibt es ebenfalls nicht nur in der Eingriffs- und Leistungsver-
waltung sowie beim wirtschaftlichen Staatshandeln, sondern auch in der Be-
darfsverwaltung, wie die Beispiele des Zuschlags im öffentlichen Beschaf-
fungswesen sowie der Anstellungsverfügung oder des Anstellungsvertrags im 
öffentlichen Personalrecht zeigen.  
Die Bedarfsverwaltung berührt die Rechtsstellung der Bürgerinnen und 
Bürger weniger als die Eingriffs- und Leistungsverwaltung. Trotzdem lässt 
sich deren Relevanz auch für die Bürgerinnen und Bürger nicht bestreiten. 
Nur schon die wirtschaftliche Bedeutung des öffentlichen Beschaffungs-
wesens zeigt, dass durch die Bedarfsverwaltung zumindest wirtschaftliche In-
teressen von Privaten unmittelbar betroffen werden können;69 wer einen 
Grossauftrag für die Lieferung von Datenverarbeitungsanlagen, Bauprojekte 
oder andere Dienstleistungen anstrebt, ist von den Entscheiden der zuständi-
gen Behörden sehr stark tangiert. Aber auch in anderen Beziehungen entfaltet 
die Bedarfsverwaltung Aussenwirkungen. Auf dem Stellenmarkt werden bei-
spielsweise im Schulbereich sowie in Polizei und Militär Arbeitsstellen mehr 
oder weniger ausschliesslich vom Staat angeboten und durch die staatliche 
Datenverarbeitung wird das informationelle Selbstbestimmungsrecht von 
Bürgerinnen und Bürgern berührt.70  
Auch Bedarfsverwaltung ist somit bürgerrelevant und muss in rechtsstaat-
lich einwandfreien Verfahren abgewickelt werden. De lege ferenda ist die ge-
nerelle Verwirklichung der Zweistufentheorie zu postulieren,71 um die 
Rechtsweggarantie auch in der Bedarfsverwaltung zu verwirklichen. Die 
Aussage, Bedarfsverwaltung sei rechtlich ohne grosse Bedeutung, erweist 
sich als unzutreffend. 
 
                                                        
69  Das öffentliche Beschaffungswesen wies im Jahr 2000 in der Schweiz ein Volumen von 
rund 30 Milliarden Franken auf und machte etwa 25% der gesamten Staatsausgaben und 8% 
des Bruttoinlandprodukts aus; BEYELER (Fn. 7), N 68 Fn. 89. 
70  Dazu WEBER (Fn. 1), 110 f. 
71  Dabei erscheint eine differenzierte Anwendung, wie sie das Bundesverwaltungsgericht in 
seinem Urteil A-2757/2009 vom 12. Oktober 2010 (Erw. 6.3) vorgenommen hat, sinnvoll; 
nach diesem Urteil kann der abgewiesene Stellenbewerber eine Verfügung der Anstellungs-
behörde verlangen. 
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The history of the Internet goes back into the late 1950s. But for many years 
the Internet was not an issue on the global policy agenda. The Internet Com-
munity defined itself as something different from the rest of the world, gov-
ernments did not really understand what the Internet is and even the founding 
fathers of the Internet underestimated the long term policy implications of 
their inventions. 
When VINT CERF and BOB KAHN introduced the TCP/IP Protocol in 1974 
they did not expect that four decades later more than two billion people would 
use the Internet. “The question was would it be something that could be rolled 
out to the rest of the world?” said VINT CERF in an Interview with “Com-
puterworld” in 2010. “We didn’t know for sure but when we worked on it we 
decided not to patent, not to copyright, not to control but to share everything 
we knew about the Internet design to the general public all around the world. 
What is amazing is that it was a US Department of Defence project and we 
were in the middle of the Cold War. In spite of all that we made all this com-
pletely available to everybody and the only reason it was possible is nobody 
paid any attention to us.”1  
                                                        
1 Interview with VINT CERF, Computerworld, No. 2, 2010. 
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I. The Early Days 
The myth of the early days of the Internet, that the “network of networks” is a 
“virtual space” which is separated from the “real places”, did feed an illusion 
that there is no need for special Internet policies and regulations. There was a 
common understanding that within a “friends of friends network” bottom up 
self-regulation driven by the concept of “running code and rough consensus” 
and based on the respect of the “netiquette” would be enough to manage all 
Internet related problems. Futuristic visions, developed by WILLIAM GIBSON, 
JOHN PERRY BARLOW and others like the “Declaration of Cyber-Indepen-
dence”2 or the “Cluetrain Manifesto”3 helped in the 1990s to open the eyes for 
the “silent Internet revolution” but promoted also misunderstandings and con-
fusion about freedom, responsibilities, rights and duties in cyberspace.  
The Internet broadened individual freedom, created new economic oppor-
tunities and challenged regulatory frameworks. However the Internet never 
escaped from the existing national and international legislation. The Internet 
removed the barriers of time and space, it allowed innovation without permis-
sion, it enabled individual users to become global players regardless of his or 
her citizenship or available capital. But the new Internet freedom never in-
cluded a freedom to steal money or to harm other people. What was illegal 
offline became not legal online.  
In the 1980s and 1990s, the Internet did grow in a policy environment in 
the United States, which was dominated by concepts of “de-regulation” (un-
der the Reagan Administration from 1980-1988) and “private sector leader-
ship” (under the Clinton Administration from 1992-2000). There was no in-
terest in the US Congress or in the US government to create a specific regula-
tory framework for the Internet. The self-regulatory mechanisms developed 
by the Internet community itself, were seen as sufficient enough to deal with 
the new challenges. In contrary, the non-existence of special Internet regula-
tion was seen as a main driving force for its success and further development.  
                                                        
2 The ideas were widely popularized by JOHN PERRY BARLOWS “Declaration of the 
Independence of Cyberspace”, where he declared “Governments of the Industrial world, 
you weary giants of flesh and steel, I come from Cyberspace, the new home of Mind. On 
behalf of the future, I ask you of the past to leave us alone. You are not welcome among us. 
You have no sovereignty where we gather”. And he argued that for netizens, “identities 
have no bodies, so unlike you, we cannot obtain order by coercion. We believe that from 
ethics, enlightened self-interest and the commonweal, our governance will emerge”. Publi-
shed in: Cyber Right Electronic List, Davos, February, 8, 1996 http://www.eff.org/~barlow/ 
Declaration-Final.html. 
3 The Cluetrain Manifesto: 95 Theses for the People of Earth, The Manifesto includes theses 
like ”Hyperlinks subvert hierarchy” (No. 7), “There are no secrets” (No. 12) “The best are 
built bottom-up by engaged individuals” (No. 45) and “We are waking up and linking to 
each other. We are watching. But we are not waiting” (No. 95), in: RICK LEVINE/CHRISTO-
PHER LOCKE/DOC SEARLS/DAVID WEINBERGER, The Cluetrain Manifesto: The End of 
Business as Usual, London 2000, xiii ff.  
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Regulatory mechanisms emerged mainly in the technical field. Those 
mechanisms were developed only where needed and it was more “coordina-
tion” than “regulation”. Internet standards, codes and guidelines were devel-
oped in an open, transparent and inclusive bottom up discussion process. The 
procedures were rather different from traditional parliamentarian law making. 
If somebody in the Internet community identified an issue which needed a 
”standard” he/she proposed a first draft and asked for comments. If a critical 
mass of supporters was reached a working group was established which con-
tinued the debate until a “rough consensus” was achieved. All comments 
were accessible to everybody and archived. Final decision was not made by a 
majority voting. “Rough consensus” was fixed if no substantial group among 
the concerned and affected constituencies had fundamental objections against 
the proposed standard.  
The “Requests for Comments” (RFCs) procedure started in 1969, first in-
troduced by STEVE COCKER and later managed by JON POSTEL. The Internet 
Engineering Task Force (IETF) became the law making house for the Inter-
net. Today there are more than 5000 RFCs in IETF`s “Internet Lawbook”.4  
Neither national parliaments nor international diplomatic codification con-
ferences were involved in the making of TCP/IP, the Domain Name System 
(DNS) or the World Wide Web (WWW). When JON POSTEL delegated the 
management of country code top level domains (ccTLDs) to more than one 
hundred countries, no government was involved. It was done by JON POSTEL 
himself via a handshake to a trusted manager. As a result the Internet govern-
ance mechanisms evolved in the “shadow of governmental regulation”.  
The new emerging system of norms, rules, procedures and policies 
worked quite well, as long as the Internet community did not touch the big 
global political controversies. The rough consensus principle guaranteed an 
effective implementation by all main stakeholders and produced the needed 
flexibility to adjust the set of rules continuously according to technical inno-
vations. Everything was based on open standards and the layered decentral-
ized architecture of the Internet. The end-to-end principle (P2P) made any 
additions of new applications and services a very easy thing. The intelligence 
of the network was on the edges. There was no central authority. The root and 
name server in the middle of the network had just the role to route the queries 
from one end to the other end to enable the communication among the sender 
and the receiver. All the power moved into the fingertips of the end-users. 
There was no need to ask for permission if somebody invented a new service 
and added it on the application layer.  
This flexible mechanism enabled the exceptional growth of the Internet. 
Within 20 years, from 1990 to 2010, the number of Internet users exploded 
from one million to two billion. The root server, IP address and domain name 
                                                        
4 See: http://www.ietf.org/rfc.html. 
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systems were able to accommodate such a historic growth without risking to 
undermine the security and stability of the Internet. The reality check proofed 
that Internet Governance is working. This is one reason why VINT CERF ar-
gued against any proposed disproportional “adjustments” of the system: “If it 
isn’t broken, don’t fix it”.5  
II. Architecture & Resources 
The Internet Architecture is a non-material infrastructure. Although it uses 
physical networks and servers, which can geographically localized and oper-
ate under special national legislation, the zone files of top level domains. IP 
addresses or Internet Protocols are “virtual resources” and can’t be linked to a 
national territory. They also can’t be “owned” in the traditional material un-
derstanding, they just can be “used”. However the DNS which constitutes 
something like “the territory of cyberspace” is a special case. A domain name 
can be certainly treated as “property” and indeed, companies like “ebay.com”, 
“amazon.com” or “google.com” have created their “empires” on top of secon-
dary level domain which they could register for less than 35.00 $ in the late 
1990s. And individual domain names like “business.com” were sold on the 
new secondary domain name market for more than one million US$.  
With other words, the critical Internet resources are primarily enabling re-
sources. They enable their users to do things, to innovate, to develop applica-
tions, offer new services to customers and to create new markets. There is no 
value per se in an IP address or in a domain name. The value comes with the 
way how the resource is used.  
Both resources – IP addresses and domain names – are also practically 
“unlimited resources”. Although there is a limit of about 4.3 billion IPv4 
addresses, the transition to IPv6 creates a rather unlimited pool of address 
resources to number trillions and trillions of subjects and objects. And in the 
DNS protocol there is no real technical barrier to enlarge the number of top 
level domains. Theoretically instead of the 286 TLDs we have in 2010 there 
could be tens or hundreds of thousands TLDs until 2020.  
Insofar the critical Internet resources (CIR) are by nature rather different 
from our natural resources – like oil and coal – which are mainly limited re-
sources and linked to a specific territory which is under control of a national 
government. Even the virtual resources of the frequency spectrum or the posi-
tions on the geostationary orbit are limited resources which consequently 
                                                        
5 See, inter alia: CHRISTOS J.P. MOSCHOVITIS/HILARY POOLE/TAMI SCHUYLER/THERESA M. 
SENFT, History of the Internet: A Chronology, Santa Barbara 1999; BARRY M. LEINER/ 
VINTON G. CERF/DAVID D. CLARK/ROBERT E. KAHN/LEONARD KLEINROCK/DANIEL C. 
LYNCH/JON POSTEL/LARRY G. ROBERTS/STEPHEN WOLFF, A Brief History of the Internet, 
http://www.isoc.org/internet/history/brief.shtml. 
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need the involvement of governments if it comes to control, oversight and al-
locations policies.  
The coordination and management of CIRs do not need such a govern-
mental involvement. If somebody needs an IP address she/he will get it if she/ 
he can document the needs. To register a domain name is an easy procedure. 
If the domain name is free you can get it. And it is cheap.  
To recognize the differences between limited and unlimited resources is 
very important if it comes to policies for management, allocation and govern-
ance. For limited resources, there is an objective need to have a resource 
management which takes into account national interests to guarantee, inter 
alia, equal access and fair distribution. The management of an unlimited re-
source is primarily aimed to provide the resource in real time when needed. 
Internet resources are like air. You open the window and the air comes in. 
While there is a need to keep air clean and unpolluted, there is no need of an 
“air management” to guarantee equal access and fair distribution. Air is for 
everybody. You can’t “buy” air. However those unlimited resources have not 
yet reached its full potential. Process to slow down the transition from IPv4 to 
IPv6 or to blockade of the introduction of new gTLDs could have counter-
productive consequences for innovation and growth by the creation of artifi-
cial resource scarcities which would include also the risk to install new over-
sight and control mechanisms to promote a commercialization of a public 
resource.  
III. The Beginning of “Internet Governance” 
The specific nature of the Internet resources is one reason why in the 1990s 
nobody came with a plan to squeeze the dynamics of the Internet into a tradi-
tional regulatory framework. The self-regulatory mechanisms of the Internet 
were soon tapped as “Internet Governance”. The terminology avoided the 
word “government”. There was a consensus in the Internet community that 
governments are not needed to manage these resources. Nobody wanted to 
have an “Internet government”. Internet Governance in its original understan-
ding stood for “Governance without governments”.  
However, the coining of the term “Internet Governance” was neither the 
result of a serious academic discussion nor of an organized technical stan-
dardization process. There is no RFC which describes in detail what “Internet 
Governance” is.  
The term “Internet Governance” did not appear in the 1993 US “National 
Information Infrastructure Initiative” (NII) and it was also not used in the 
“BANGEMANN Report” of the European Commission in 1994. Even in the 
“Global Information Infrastructure: A Agenda for Cooperation” (GII), pre-
sented by US Vice President AL GORE first to the ITU World Telecommuni-
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cation Development Conference (Buenos Aires 1994) and later to the G 7 In-
formation Society Conference (Brussels 1995), the term “Internet Governan-
ce” did not appear. 
“Internet Governance” was first used as a “catchword” by some academi-
cians, working mainly under the “Harvard Information Infrastructure Project” 
(HIIP) in the middle of the 1990s when it became clear that the DNS man-
agement and related problems will go beyond purely technical coordination. 
When JON POSTEL created (on the basis of a contract with the US Department 
of Commerce) the “Internet Assigned Number Authority” (IANA) in 1988 he 
did not use the term “Internet Governance”. But IANA became the starting 
point for the development of a whole ecosystem of institutions which form 
today the global Internet Governance mechanism. Already in the middle of 
the 1990s POSTEL wanted to enhance the self-governance model, first via the 
Internet Society (ISOC) and later via the Interim Ad Hoc Committee (IAHC) 
in cooperation, inter alia, with the International Telecommunication Union 
(ITU). The challenge of those years was to find a new institutionalized model 
of a regulated self-regulation by avoiding a heavy bureaucratic superstructure 
as we know it from intergovernmental organisation. .  
In 1997, DONE HEATH, at this time president of the Internet Society 
(ISOC), said in a speech in Geneva: “We believe that for the Internet to reach 
its fullest potential, it will require self-governance. The Internet is without 
boundaries; it routes around barriers that are erected to thwart its reach – 
barriers of all kinds: technical, political, social, and, yes, even ethical, legal 
and economic. No single government can govern, regulate or otherwise con-
trol the internet, not should it. Most governments, the enlightened ones, will 
say that they endorse actions by responsible parties for efforts towards self-
governance of the Internet. This does not mean that they should not be in-
volved, they must be involved; they just need to exercise caution so that they 
don’t control and dominate by virtue of their intrinsic power.”6  
This was echoed by ITU Secretary General PEKKA TARJANNE as head of 
an intergovernmental organisation of the UN system when he used the term 
“Internet Governance” as a synonym for “multilateral voluntarism”.7  
IV. The Making of ICANN 
When the US government rejected the idea to bring the global governance of 
the DNS under the umbrella of the ITU and proposed an alternative approach 
                                                        
6 DON HEATH, Beginnings: Internet Self-Governance a Requirement to Fulfill the Promise, 
Geneva, April 29, 1997, http://www.itu.int/newsarchive/projects/dns-meet/HeathAddress. 
html. 
7 PEKKA TARJANNE, Internet Governance, Towards Multilateral Voluntarism, Geneva, April, 
29, 1997, http://www.itu.int/newsarchive/projects/dns-meet/KeynoteAddress.html. 
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in form of a private corporation, it used also the terminology of “Internet Go-
vernance” to justify the launch of the “Internet Corporation for Assigned 
Names and Numbers” (ICANN) in 1998.  
ICANNs first bylaws reflected this idea of “Self-Governance”. ICANN 
was designed as a “network organisation” which included a broad range of 
various constituencies, organised in “Supporting Organisations” (SOs) and 
“Advisory Committees” (AC) headed by a “Board of Directors”. According 
to the original bylaws the ICANN Board should have both nine representa-
tives from the providers and the users of Internet services, that is the private 
sector and the civil society, called “at large membership” in ICANN lan-
guage. Governments got no seat on the board but were invited to join the 
“Governmental Advisory Committee” (GAC).8 Insofar, ICANN became the 
first model of a “multistakeholder organisation”.  
ICANN got a rather limited technical mandate, however its governance 
structure represented a fundamental power shift. The conceptual idea was that 
the policy is developed bottom up via the various constituencies organized in 
“Supporting Organisations” (SO). The task of the Board of Directors was to 
coordinate the various efforts and to balance the competing interests of devel-
opers, providers and users of Internet services by taking into account (legally 
non-binding) “advice” from governments with regard to public policy impli-
cations.9  
Unfortunately the basic conceptual idea became lost when ICANN started 
its business. Sandwiched between high expectations, pressure from all sides 
and an unclear concept how to define “At Large Membership” the first 
ICANN Board acted more top down than bottom up. It behaved like a “gov-
ernor”, it never elected nine At Large directors, it became involved in a per-
manent discussion around “mission creep” and it did not get its full independ-
ence from the US government.10  
“In many ways”, said EU Commissioner ERKKI LIIKANEN in a speech in 
April 2004, “ICANN is a unique experiment in self-regulation. The expecta-
tion among governments at the outset was that ICANN would provide a neu-
tral platform for consensus-building between the key actors who operate the 
naming and addressing infrastructure. It was also hoped that ICANN would 
provide a way for the US government to withdraw from its supervisory role. 
In this way, we could achieve a greater internationalisation and privatisation 
                                                        
8 See WOLFGANG KLEINWÄCHTER, The Silent Subversive: ICANN and the New Global 
Governance, in: Info: The Journal of Policy, Regulation and Strategy for Telecommunica-
tion, Vol 3, No. 4, Fall 2001. 
9 See ICANN´s first bylaws from November, 6, 1998, http://www.icann.org/general/archive-
bylaws/bylaws-06nov98.htm.  
10 See WOLFGANG KLEINWÄCHTER, ICANN between Technical Mandate and Political Chal-
lenge, in: Telecommunication Policy, Vol. 24, London 2000. 
WOLFGANG KLEINWÄCHTER 
566 
of certain key functions. While ICANN has had its successes, it has yet to 
fully deliver on either of these objectives.”11  
Under such circumstances, the broader public perceived ICANN – which 
had no precedent in international policy – not as the big innovation for a new 
21st century multistakeholder diplomacy but as a new US controlled “power-
house” which was labelled by some groups as the “World Government of the 
Internet”.12 Such a description was nonsense from the very first day. ICANN 
can never be a “world Internet governor”. It has neither a mandate nor the po-
wer to adopt decisions, which would be in conflict with international conven-
tions and which would call for changes in national legislation of a UN mem-
ber state. And the role of the US government was more to “guide” ICANN 
into the unchartered territory of cyberspace than to “control” it.  
ICANN´s Article of Incorporation stated (Article 4) clearly that “the Cor-
poration shall operate for the benefit of the Internet community as a whole, 
carrying out its activities in conformity with relevant principles of interna-
tional law and applicable international conventions and local law and, to the 
extent appropriate and consistent with these Articles and its Bylaws, through 
open and transparent processes that enable competition and open entry in 
Internet-related markets. To this effect, the Corporation shall cooperate as 
appropriate with relevant international organizations.”13 
To guarantee a channel of communication between the ICANN Board and 
national governments, a Governmental Advisory Committee (GAC) was esta-
blished. Under ICANN 1.0 the GAC could make only non-binding recom-
mendation to the Board. But under ICANN 2.0 governments got something 
like a “political Veto-Right” for ICANN decisions which touch public policy 
issues. Nevertheless a number of governments do not feel very comfortable in 
a position where they can give only “advise” to a private corporation.14  
With the establishment of ICANN for the first time two different govern-
ance cultures – private sector self-regulation on the one hand and governmen-
tal legislation on the other hand – were interlinked in one institution. In the 
early days of the Internet these two different worlds had no or little interde-
pendence.  
                                                        
11 ERKKI LIIKANEN, Internet Governance: The Way Ahead, The Hague, April, 15, 2004, 
http://europa.eu.int/rapid/pressReleasesAction.do?reference=SPEECH/04/191&format=HT
ML&aged=0&language=EN&guiLanguage=en. 
12 When ICANN organized global public elections for five Board Directors, representing 
individual internet users, in summer 2000, the German news magazine “Der Spiegel”, 
called its readers to participate in the election of the “World Government of the Internet”. 
13 ICANN´s Article of Incorporation, November, 21, 1998, http://www.icann.org/general/ 
articles.htm. 
14 See WOLFGANG KLEINWÄCHTER, From Self-Governance to Public Private Partnership: The 
Changing Role of Governments in the Management of the Internet´s Core Ressources, Lo-
yola Law Revies of Los Angeles, Vol, 36, No. 3, Spring 2003. 
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V. Law Makers & Code Makers 
This changed with an ongoing “Internetization” of nearly all areas of daily 
life at the end of the 1990s. Slowly it became evident, that the technical Inter-
net codes and standards have deep political, economic and social implica-
tions. Technology, Economy and Policy became more and more interwoven 
in a way which did not allow anymore a clear split into “policy regulation” 
here (done by law makers) and “technology regulation” there (done by code 
makers).  
In “Code and other Laws of Cyberspace” (1999) LAWRENCE LESSIG ar-
gued, that “in real space we recognize, how laws regulate – through constitu-
tion, statutes and other legal codes. In cyberspace we must understand how 
code regulates – how the software and hardware that makes cyberspace what 
it is, regulate cyberspace as it is.” And he continued: “This code presents the 
greatest threat to liberal or libertarian ideals, as well as their greatest promise. 
We can build, or architect, or code cyberspace to protect values that we be-
lieve are fundamental, or we can build, or architect, or code cyberspace to 
allow those values to disappear. There is no middle ground. There is no 
choice that does not include some kind of building. Code is never found it is 
only ever made, and only ever made by us.”15 
LESSIG opens our eyes to the fact that traditional policy and law making, 
which frames public policy issues into national and international legislation, 
finds itself now in a framework which is constituted by technical codes and 
standards. Like the natural laws of physics, the architecture of the Internet 
determines the spaces in which public policy can be developed and executed. 
But while the laws of physics are not made by man, the architecture of the 
cyberspace is constructed by individuals and institutions. And this is new.  
Insofar, ICANN became the driving force for a new debate about democ-
racy in cyberspace. The new challenges raised a lot of issues around legiti-
macy and accountability. Law makers get their legitimacy via democratic 
elections. They are representatives of the broader public and operate under a 
clear defined constitutional accountability mechanism. Law making is rather 
transparent, at least in a democracy. But where the legitimacy of the code 
makers comes from? To whom they are accountable, and how transparent is 
the processes of code making?  
It is certainly true that democratic elections are not the only source of le-
gitimacy. Legitimacy can arise also from specific knowledge, demonstrated 
expertise, global recognition, market acceptance, linkage to local communi-
ties etc. The “code makers” argue that their processes are even more open, 
inclusive and transparent than law making processes within governments and 
parliaments. However, the issue of legitimacy, accountability and transpar-
                                                        
15 LAWRENCE LESSIG, Code and other Laws of Cyberspace, New York 1999, 6. 
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ency on code making needs further investigation. With other words, if we fur-
ther discuss “Internet regulation” we have to look into both directions: Law 
makers and code makers.  
VI. The UN World Summit on the Information Society 
It was not a surprise that only three years after ICANN was launched a more 
global policy response started in 2001 when the United Nations decided to 
convene a World Summit on the Information Society (WSIS). Internet Gov-
ernance became soon the central issue on the WSIS agenda.16  
In the 1990s UN “World Summits” became a usual political instrument to 
react to “globalization”. However WSIS was a different summit. In his open-
ing speech to the WSIS Geneva Summit in 2003, UN Secretary General KOFI 
ANNAN pointed out: “This Summit is unique. Where most global conferences 
focus on global threats, this one will consider how best to use a new global 
asset. We are going through a historic transformation in the way we live, 
learn, work, communicate and do business. We must do so not passively, but 
as makers of our own destiny.” And he added: “Yet even as we talk about the 
power of technology, let us remember who is in charge. While technology 
shapes the future, it is people who shape technology, and decide what it can 
and should be used for.”17  
But it was not only the substance which was new. WSIS saw for the first 
time the full inclusion of civil society and the private sector. Certainly, previ-
ous UN summits on environment, human rights, women and others saw also a 
high level of participation of non-governmental organisations (NGO). But the 
NGO activities in these UN summits were clearly separated from the inter-
governmental process. In WSIS, the non-governmental stakeholders – private 
sector, civil society and the academic and technical community – became an 
integral part of the policy development process.  
Although it was unclear in the beginning of WSIS – and it remains a con-
troversy up to date – how the involvement of non-governmental stakeholders 
in a primarily intergovernmental process should be implemented in detail, the 
new emerging “multistakeholderism” became soon a basic Internet Govern-
ance principle.  
Governments realized that the Internet is much more complex than previ-
ous communication technologies like telecommunication or broadcasting. 
Those technologies had a clear definition and were organized under a national 
                                                        
16 See ROLF H. WEBER, Shaping Internet Governance: Regulatory Challenges, Zürich, Basel, 
Genf 2009, ZIK Publikation No. 46. 
17 KOFI ANNAN, Address by the UN Secretary General to the World Summit on the 
Information Society, Geneva, December 10, 2003, http://www.itu.int/wsis/geneva/coverage/ 
statements/opening/annan.doc. 
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jurisdiction. Related cross border issues – frequency coordination or alloca-
tion of telephone country codes – were negotiated among governments and 
led to international conventions and intergovernmental organisations like 
ITU, WIPO or UNESCO.  
But the borderless Internet did not emerge under a “national Internet Law” 
and there was no “International Internet Convention”. It was designed as a 
global infrastructure with the potential to enable communication among all 
citizens of the globe regardless of time, space, frontiers and individual citi-
zenships. It was clear from the very early days of the Internet that there will 
be no “national Internet” as we have “national broadcasting” or “national 
telecommunication”. Consequently any Internet policy or regulations have to 
recognize the global nature of the Internet.  
Furthermore, the Internet is primarily a network of private networks. Its 
borderless, decentralized and open network architecture is different from the 
“hierarchical” structure of broadcasting and telecommunication. Everybody 
in the Internet is both sender and receiver (“end-to-end-principle”). There is 
no “central authority”. The Internet is decentralized and so is its governance. 
Various groups of developers, providers and users of Internet services man-
age part of the whole infrastructure and communicate, coordinate and col-
laborate both informally and formally by sharing rights, duties and responsi-
bilities. Consequently any Internet policy and regulation have to recognize the 
role of those non-governmental stakeholders.  
VII. Who & How? 
When within WSIS a majority of parties agreed that there is a need for some-
thing like a global public Internet policy and eventually a regulatory frame-
work, the issue turned soon into a deep controversy about the “Who” and 
“How”.  
There was a broad range of different ideas. Extreme positions on both 
sides of the spectrum contributed to the growing Internet Governance contro-
versy as well as different interests among and within the various involved 
stakeholder groups. Concepts of private sector led self-regulation conflicted 
with the call for strong governmental regulation with a broad variety of mixed 
multidimensional policy concepts and co-regulatory ideas in between.18  
                                                        
18 See inter alia MANUEL CASTELLS, The Internet Galaxy: Reflections on the Internet, 
Business and Society, Oxford 2001; LAWRENCE LESSIG, The Future of Ideas: The Fate of 
the Commons in a Connected World, New York 2002; MILTON MUELLER, Ruling the Root: 
Internet Governance and the Taming of Cyberspace, Cambridge (Massachusetts) 2002; 
BRIAN D. LOADER (Ed.), The Governance of Cyberspace, London 1997; SUSAN J. 
DRUCKER/GARY GUMPERT, Real Law and Virtual Space: Regulation in Cyberspace, 
Creskill, New Jersey 1999; FRANCIS CAIRNCROSS, The Death of Distance: How the 
Communication Revolution is Changing our Lives, Harvard 1997; WOLFGANG 
WOLFGANG KLEINWÄCHTER 
570 
For the majority of the public policy issues, which are affected by the 
Internet, the problem is not “Internet regulation” as such. The majority of 
countries have a national legislation for freedom of expression, privacy, intel-
lectual property etc. which can be more or less easily adopted and/or adjusted 
to Internet based applications. The problem is that there is no harmonized 
international legislation. Some countries have more liberal regulations, other 
more restrictive. And only in some areas there are international legally bind-
ing conventions.  
The global character of the Internet has not changed the existing legal sys-
tem but it has challenged it. It made simple regulatory issue more complex. 
Transborder Internet communications cross various national jurisdictions. If it 
comes to a legal case, one and the same transactions can theoretically treated 
by the jurisdiction of the state under which a. the sender lives, b. the service 
providers and the servers, which enable the communication between the end 
users, operate, and/or c. the receiver lives.  
This leads unavoidably to collisions between national legislation in areas, 
where no “harmonized” global legal framework is available and invites to 
“jurisdiction shopping”. Just take the issues of Internet privacy or freedom of 
expression in the Internet. If a special case emerges it will be treated rather 
different under the legislation of the United States, the European Union or the 
Peoples Republic of China. Each country will refer to the principle of “na-
tional sovereignty” to justify special restrictions.  
With other words, the debate about global Internet policy and regulation 
moved between “stronger national sovereignty” and the “end of sovereign-
ty”.19 Both extreme positions are neither helpful nor are they realistic. Taking 
into account the global and borderless nature of the Internet and the broad va-
riety of non-governmental stakeholders and constituencies20 involved in Inter-
                                                                                                                              
KLEINWÄCHTER, Governance in the Information Age, Aarhus 2001; PENG HWA ANG, 
Ordering Chaos: Regulation of the Internet, Thomson, Singapore 2005; LEE A. 
BYGRAVE/JON BING, Internet Governance: Infrastructure & Instiutions, Oxford 2009; 
WILLIAM J. DRAKE/ERNEST J. WILSON III, Governing Global Electronic Networks: 
International Perspectives on Policy and Power, Cambridge, Massachusetts 2008; ROLF H. 
WEBER/ROMANA WEBER, Internet of Things: Legal Perspectives, ZIK Publikationen No. 
49, Zürch, Basel, Genf 2010. 
19 See in particular ROLF H. WEBER, New Sovereignty Concepts in the Age of Internet?, Jour-
nal of Internet Law, August 2010, 12 ff. 
20 I use the term „constituencies“ in the sense of the different non-governmental groups which 
have constituted themselves within the process of the making of ICANN. „Constituencies“ 
are networked groups of (competent and informed) individuals and institutions with diffe-
rent citizenships which have common interests, share responsibilities, organize themselves 
around certain values, speak a similar (technical) language, communicate online and offline 
and can not be linked to a special country. ICANN is constituted by six constituencies under 
the GNSO (Registries, Registrars, ISPs, IPR, Business, Non-Commercial), one constituency 
with potentially 243 ccTLDs Registries under the emerging CNSO, five constituencies 
under the ASO (the Regional Internet Registries), five regional constituencies under the 
ALAC, and a number of other constituencies under the Technical Liaison Group, the 
Stability and Security Advisory Committee and the Root Server Advisory Committee. All 
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net PDPs, the challenge is to enhance the approach to traditional global har-
monization of legislation and to look for a new generation of regulatory 
frameworks where the intergovernmental arrangements are embedded into a 
broader multistakeholder environment.  
VIII. Real Places and Virtual Spaces 
The two governance models and its regulatory frameworks reflect the contrast 
between two different types of actors who represent different forms of social 
organisations with different legal status: On the one side there are hierarchies, 
sovereign governments, organized in the “United Nations”. On the other side 
there are networks, competent non-governmental groups from private indus-
try, technical community and civil society, organized in “United Constituen-
cies”. While the two governance cultures are rather different they may not be 
antagonistic and can co-exist in a meaningful way.  
A formal and rough comparison between “national hierarchies” of the 
“United Nations” and “global networks” of the “United Constituencies” make 
visible, that the “United Nations” are closer to culture of the “Industrial Soci-
ety” which deals with “real places” while the “United Constituencies” repre-
sent the new culture of the “Information Society” which deals mainly with 
“virtual spaces”.  
 
Table 1: Comparison between United Nations and United Constituencies  
 
Issue United Nations United Constituencies 
Actors Governments Private Industry/ 
Civil Society 
Structure Hierarchies Networks 
 
Codification National Laws Universal Codes 
 
International Agree-
ments 
Legally Binding Trea-
ties 
Memorandum of 
Understanding 
Mission Broad Narrow 
 
Policy Development Top Down Bottom Up 
 
Decision Making Formally specified 
Majority Voting 
Informally specified 
Rough Consensus 
                                                                                                                              
these „constituencies“ are independent and sovereign organisations and networks, but are 
„united“ under the ICANN Bylaws.  
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Issue United Nations United Constituencies 
Representation Elections by All Delegation by compe-
tent Constituencies or 
via NomComs 
Policy Making Formally Restricted 
Access and limited 
Participation 
Formally Open Access 
and broad Participation 
Negotiations Mainly closed to out-
siders, 
 
Mainly transparent and 
open for outsiders 
Result Stability and Predict-
ability 
 
Flexibility 
 
It is a fact that both the “real places” and the “virtual spaces” cannot be se-
parated in reality. Without its virtual components, the real world would not be 
able to produce the extra value, which the Internet is offering. And the virtual 
world needs the real world to make use of its potential. Every virtual commu-
nication among netizens starts and ends with a real citizen. Insofar there is an 
objective need for a “grand collaboration” of both sides, for a “multistakehol-
der approach”. 
IX. Constructive Co-Existence 
This approach brings us closer to the core of the “governance in the informa-
tion age”: it moves from a “one stakeholder leadership model” to a “multi-
stakeholder collaboration model”. The interdependence between the two dif-
ferent worlds of “borderless cyberspace” and “bordered real place” calls for 
an enhanced governance mechanism which includes both governmental regu-
lation and technical codification.  
An “either-or-approach” doesn’t work. The question is not whether gov-
ernmental top down regulation should be enlarged to the “technical world” or 
whether it should by substituted by non-governmental bottom up private sec-
tor and civil society self-regulation. It is not about “replacement”, it is about 
“enhancement”.  
In cyberspace, the “United Nations” need the “United Constituencies” and 
the “United Constituencies” need the “United Nations”. Governance in the in-
formation age needs co-regulatory models which take into consideration both 
the sovereignty of the nation state and the universality of global networks 
There is a need both to raise the level of “global harmonization of legislation” 
by sovereign states and to improve the self-regulatory mechanisms of non-
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governmental networks and to bring the two mechanisms into a productive in-
teraction. 
Decisive is not the formal legal status of an individual actor or the form of 
a solution for a special issue, decisive is the substance: It has to be adequate, 
efficient, accountable, predictable, fair, balanced, inclusive, workable and it 
must avoid the emergence of “responsibility wholes” in important areas. 
What is needed is a constructive co-existence among the different stake-
holders, the development of new and innovative models of “Co-Governance” 
where each stakeholder understands its respective role in such a multilayer 
multiplayer mechanism of communication, coordination and collaboration. 
What is needed is a new generation of regulatory frameworks.  
There is no “one size fits all” solution. Neither governmental top down 
regulation nor private sector or civil society bottom up self-regulation alone is 
able to manage the totality of issues raised by the global information society. 
The weakness of one partner in one area can be compensated by the strength 
of the other and vice versa. Policy and regulation becomes more and more 
issue oriented which means that for each of the related Internet questions a 
special governance model has to be designed to meet the specifics of the issue 
in a right way.  
X. The Working Group on Internet Governance (WGIG) 
WSIS became naturally the platform for this global policy controversy. The 
challenge from a governmental perspective was formulated by the previous 
EU Commissioner ERKKI LIIKANEN as follows: “It is not realistic to expect 
governments to take a back seat completely and leave the Internet solely to 
market forces. Whatever the relative merits of a government initiative might 
be, we will not be thanked by Internet users if any measure has the down-
stream effect of destabilising the Internet's underlying architecture. The chal-
lenge for policy makers will be to find a policy approach that reinforces the 
Internet's reliability without hindering its potential for further growth.”21 
When in October 2002 ITU’s Plenipotentiary Conference in Marrakesh 
adopted two resolutions, which called for a greater role of national govern-
ments in public policy related internet governance issues22 it became clear, 
                                                        
21 ERKKI LIIKANEN, Internet Governance: The Way Ahead, The Hague, April, 15, 2004, 
http://europa.eu.int/rapid/pressReleasesAction.do?reference=SPEECH/04/191&format=HT
ML&aged=0&language=EN&guiLanguage=en. 
22 See in particular ITU Resolution 102, Management of Internet Domain Names and Addres-
ses, Marrakesh, November 2002. The resolutions says, inter alia: ”that the management of 
Internet domain names and addresses includes: a.technical and coordination tasks, for which 
technical private bodies can be responsible, and; b. public interest matters (for example, sta-
bility, security, freedom of use, protection of individual rights, sovereignty, competition ru-
les and equal access for all), for which governments or intergovernmental organizations are 
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that a separation of the two camps or a “mutual ignorance” between ICANN 
and the ITU could no longer last. WSIS pushed the “United Nations” and the 
“United Constituencies” also under one roof.23  
While the US government was clearly outspoken in favor of a continua-
tion with the functioning system under private sector leadership the Chinese 
government argued that private sector leadership was certainly good for one 
million Internet users but would probably not good enough for one billion 
Internet users.  
Furthermore there was a growing confusion about the understanding of 
what Internet Governance means in detail. While one group understood Inter-
net Governance as the management of CIRs only, others had a much broader 
understanding und subsumed under Internet Governance all Internet related 
issues and problems: from eCommerce to cybercrime, from protection of 
privacy, intellectual property and freedom of expression in cyberspace to 
Internet infrastructure development and capacity building, from cultural di-
versity and multilingualism.  
To avoid a collapse of WSIS I governments agreed to postpone a final de-
cision and to ask UN Secretary General KOFI ANNAN to set up a “UN Work-
ing Group on Internet Governance” (WGIG) with a mandate a. to define what 
Internet Governance is, b. to identify the public policy issues which come 
along with Internet Governance and c. to recommend to governments what to 
do before the 2nd Summit, scheduled for Tunis, November 2005.  
This “agreement on a disagreement” included two important elements 
which had long term effects. Article 49 of the WSIS Geneva Declaration of 
Principles stated, inter alia: “The management of the Internet encompasses 
both technical and public policy issues and should involve all stakeholders 
and relevant intergovernmental and international organizations.”24  
With other words, Article 49 stated that a. it is impossible to separate the 
technical from the political issues with regard to Internet Governance and b. 
which means that organizations dealing with the various aspects of Internet 
Governance and touching either political or technical issues have to enhance 
their communication, coordination and collaboration and b. to get workable, 
stable and robust solutions there is a need to involve all relevant stakeholders, 
governments, private sector, civil society and the technical community.  
Article 49, without specifying a special model for Internet Governance, 
proposed a framework based on the principle of multistakeholderism. Conse-
                                                                                                                              
responsible and to which qualified international organizations contribute”, http://www.itu. 
int/osg/spu/resolutions/2002/res102.html. 
23 See WOLFGANG KLEINWÄCHTER, Beyond ICANN vs. ITU? How WSIS Tries to Enter the 
New Territory of Internet Governance, in: Gazette: The International Journal for Communi-
cation Studies, Vol. 66, No. 3-4, 2004. 
24 Geneva Declaration of Principles, December, 12, 2003, http://www.itu.int/dms_pub/itu-s/ 
md/03/wsis/doc/S03-WSIS-DOC-0004!!PDF-E.pdf. 
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quently, when KOFI ANNAN established the WGIG, he did it not in the tradi-
tional way by inviting only governments as members (and non-governmental 
experts as observers) but followed literally the WSIS recommendation and 
composed the “Group of 40” by choosing 20 governmental and 20 non-go-
vernmental representatives as WGIG members with equal rights.  
At the eve of the first WGIG meeting, KOFI ANNAN outlined his expecta-
tion for the outcome of the WGIG in a speech during the Global Governance 
Forum in New York in March 2004: “The issues are numerous and complex. 
Even the definition of what we mean by internet governance is a subject of 
debate. But the world has a common interest in ensuring the security and the 
dependability of this new medium. Equally important, we need to develop in-
clusive and participatory models of governance. The medium must be made 
accessible and responsive to the needs of all the world’s people”. And he ad-
ded that “in managing, promoting and protecting [the internet’s] presence in 
our lives, we need to be no less creative than those who invented it. Clearly, 
there is a need for governance, but that does not necessarily mean that it has 
to be done in the traditional way, for something that is so very different.”25  
This multistakeholder nature of the group – based on flexible rules of pro-
cedure which gave all members of the group the same rights in speaking and 
drafting – produced indeed a new culture of interaction. The debate became 
less an ideological battle how to succeed with the own position but a collec-
tive search to find common answers to new emerging global challenges. It 
was bottom up and not top down, it was not “tit-for-tat” but looking for a 
rough consensus. The collaborative multistakeholder spirit allowed the pro-
duction of workable and robust results.  
Of particular importance was the carefully formulated definition of Inter-
net Governance: “Internet governance is the development and application by 
Governments, the private sector and civil society, in their respective roles, of 
shared principles, norms, rules, decision-making procedures, and programmes 
that shape the evolution and use of the Internet.”26  
This definition rejects the concept of one stakeholder leadership in Inter-
net Governance. Instead, the WGIG definition proposes an inclusive and par-
ticipatory concept which gives all stakeholders a place by referring to their 
                                                        
25 KOFI ANNAN, Internet Governance Issues are Numerous and Complex, New York, 25 
March 2004, http://www.unicttaskforce.org/perl/showdoc.pl?id=1333; see also WOLFGANG 
KLEINWÄCHTER, WSIS, ICANN, GBDe: How Global Governance is Changing in the Infor-
mation Age, in Bart De Schutter/Johan Pas (Eds.), About Globalisation: Views of the Tra-
jectory of Mondialisation, Brussels 2004, 205 ff.; WOLFGANG KLEINWÄCHTER, Internet 
Co-Governance: Towards a multilayer multiplayer mechanism of consultation, coordination 
and cooperation (M3C3), in: Robin Mansell (Ed.), The Information Society, London, New 
York 2009; WOLFGANG KLEINWÄCHTER, Internet Governance: Auf dem Weg zu einem 
strukturierten Dialog, in: Dieter Klumpp/Herbert Kubicek/Alexander Roßnagel/Wolfgang 
Schulz (Eds.), Medien, Ordnung und Innovation, Berlin 2006. 
26 Report of the Working Group on Internet Governance, Geneva, July 2005, see: http://www. 
wgig.org/docs/WGIGREPORT.pdf. 
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“specific role”. This definition respects and acknowledges the different status 
of stakeholders but does put them not in a hierarchical order. It links them to-
gether in a network of shared rights, duties and responsibilities.  
This definition allows a high degree of flexibility and rejects the concept 
of “one Internet governance model fits all Internet governance challenges”. It 
allows a rather dynamic use of different governance models. The governance 
model in the fight against cybercrime could look different than the govern-
ance model for the allocation of domain name. While in the first case the 
government take naturally a leadership role (but should include also private 
sector and civil society) in the second case the leadership could be with 
ICANN (which should also consult and include Internet users and govern-
ments when they draft policies).  
WSIS II adopted in its “Tunis Agenda for the Information Society” (No-
vember 2005) the Internet Governance Definition and proposed the estab-
lishment of an Internet Governance Forum (IGF) as a multistakeholder dis-
cussion platform. It could not agree on an oversight model for ICANN. The 
conflict was bridged by an agreement to launch an open process of “enhanced 
cooperation” among involved parties, including ICANN and ITU and to post-
pone a final decision on oversight and control to a later date.  
The IGF and the process of enhanced cooperation are not formally inter-
linked. The Tunis Agenda gave the IGF a rather clear mandate but a life span 
for only five years (with the option for a renewal). The process of enhanced 
cooperation was vague defined and did not include a timetable. The interpre-
tation of “enhanced cooperation” differed widely and reached from an under-
standing, that at the end of the process there will be a new centralized (inter-
governmental) body to the expectation that such a process will “enhance the 
communication, coordination and collaboration” (EC³) among existing gov-
ernmental and non-governmental institutions and lead to a more decentralized 
multilayer multiplayer mechanism with distributed decisions making and 
oversight procedures. 
XI. The new Internet Governance Controversy 
The UN Secretary General’s report on the IGF from May 2010 uses on its 
eleven pages 57 times the words “multistakeholder”, “stakeholders” or “gov-
ernment, private sector, civil society and technical community”27 The perma-
nent repetition of the “multistakeholder” terminology does not come as a big 
                                                        
27 Continuation of the Internet Governance Forum: Note of the UN Secretary General, 
ECOSOC, May 2010, http://unpan1.un.org/intradoc/groups/public/documents/un-dpadm/ 
unpan039074.pdf; see also WOLFGANG KLEINWÄCHTER, Multistakeholderism and the IGF: 
Laboratory, Clearinghouse, Watchdog, in: William J. Drake (Ed.), Internet Goverance: 
Creating Opportunities for All, United Nations, New York 2010, 76 ff. 
The Multistakeholder Internet Governance Model 
577 
surprise, but it is a remarkable indication that the controversial concept of 
“multistakholderism”, which has emerged in the process of the UN World 
Summit on the Information Society (WSIS) since 2001 is now, nearly ten 
years later, a more or less accepted guiding principle for policy development 
and decision making with regard to the Internet. 
However, the multistakeholder Internet Governance policy concept is not 
yet defined. So far there is only little academic analysis and a broad range of 
ad hoc opinions and weak theories about what multistakehoderism should and 
could be. The concept grew bottom up in a practical policy process and was 
driven by the needs to move forward and it is still unclear how this concept 
can be translated into a new generation of a regulatory frameworks.  
Regardless of its broad acceptance the multistakeholder approach is not 
welcomed by everybody. The Internet Governance controversy, which re-
mained unsettled in Tunis in 2005, is back on the policy agenda of the 2010s. 
Governments who would have preferred to have an intergovernmental over-
sight body are not satisfied with the present situation. ICANN is still an issue 
under discussion. For a number of governments, the Affirmation of Commit-
ment (AoC), which substituted in October 2009 the previous Memorandum of 
Understanding (MoU) and the Joint Project Agreement (JPA) between 
ICANN and the US government and released ICANN into a higher degree of 
independence, goes for them not far enough.  
And even with the good experiences of the IGF, those governments would 
prefer a traditional intergovernmental organization for dealing with Internet 
issues instead of the complex multistakeholder mechanisms. There is a fear 
that the multistakeholder mechanisms undermines governmental authority 
and reduce their decision making capacity.  
Traditional power structures feel the invisible power shift which comes 
with the silent Internet revolution. And indeed, multistakeholderism means 
power sharing, means not only shared responsibilities but also shared sover-
eign rights. Some governments see this as an unacceptable “loss of power” 
and are not amused.  
This became evident in particular in the discussion on the renewal of the 
IGF mandate. The issues were discussed in the UN Commission for Science 
and Technology Development (UNCSTD), in the ECOSOC and in the 65th 
UN General Assembly. There was in all bodies a consensus that the IGF 
should continue and be improved. But while the UN General Assembly could 
easily agree to extend the mandate of the IGF for another five years, the con-
troversy started in which direction the IGF should be “improved”. Different 
governments have different ideas, what “improvement” means. Already the 
formulation “further improvement” was challenged by some governments. 
“Further improvement” implies that the IGF is good but could be better. For 
them the IGF moves into the wrong (multistakeholder) direction.  
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While some governments see an improvement of the IGF in a more pro-
fessional and enhanced version of the multistakeholder dialogue, as described 
above, other governments argued that five years of multistakeholder dialogue 
have produced enough non-governmental input. In their eyes the needed im-
provement is to strengthen the role of governments and to substitute the 
multistakeholder dialogue by an intergovernmental negotiations process.  
The controversy about “IGF improvement” escalated in December 2010, 
when the UNCSTD established an “IGF Improvement working group”  
(IGFIWG). The decision by the UNCSTD, to allow only governments to par-
ticipate in such a working group provoked a storm of protest by non-govern-
mental stakeholders. They challenged the exclusive authority of governments 
to decide what “improvement” means and called for an equal participation. 
Surprisingly in a second meeting the UNCSTD enhanced the membership of 
the new IGFIWG and invited next to 28 governmental representatives also 15 
non-governmental representatives from the private sector, the technical com-
munity and the civil society to join the group.  
This “adjustment” of a previous decision signals that the way back to a 
purely intergovernmental approach is not easy. The non-governmental stake-
holders have meanwhile won a certain power and reputation which makes it 
difficult to exclude them from global discussion on Internet PDPs.  
The consultations on enhanced cooperation, chaired by the Deputy UN 
Secretary General SHA ZUKANG in December 2010 in New York produced a 
similar picture. The terminology of “multistakeholderism” was used by gov-
ernments quite often. But for many this is just a lip service. If it comes to 
practical consequences, the idea of “shared decision making”, as it can be 
concluded from the Internet Governance Definition, is not so popular among 
UN diplomats. Governments have not only no clue, how to do it, they have 
also no will to share power with non-governmental stakeholders. The gov-
ernments of Brazil, India and South Africa proposed, inter alia, during this 
meeting the establishment of a new Intergovernmental Internet platform.  
Even within ICANN this conflict is escalating. The case in question here 
is the launch of the new gTLD program. The Governmental Advisory Com-
mittee (GAC) gave a number of advices to the ICANN Board how and under 
which circumstances ICANN Board should introduce new gTLDs. But while 
the ICANN Board accepted some of the governmental advices it rejected or 
ignored others. This constellation triggered a debate about the legal nature of 
a “GAC advice” and it led to a very controversial joint GAC/Board session 
during the 39th ICANN meeting in Cartagena in December 2010. Also in this 
discussion the underlying conflict is who has the final authority to decide? 
What we see here is certainly a power struggle. It is a battle about the final 
decision making authority with regard to the development of global Internet 
related policies. And it is a very complex power struggle, because there are no 
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clear frontlines. Like the Internet is a multiplayer multilayer mechanism the 
conflict around its future governance is very multidimensional battlefield.  
UNCSTD, UNGA and ICANN did postpone their final decisions. Febru-
ary 2011 will see another IGF consultation in Geneva, the start of the IG-
FIWG in Montreux and a joint GAC/Board meeting in Brussels. And the 
debate will further escalate in the forthcoming ICANN meetings in San Fran-
cisco (March 2011) and Amman (June 2011) as well during the 6th IGF in 
Nairobi (September 2011) and the 66th UN General Assembly in New York 
(November 2011). A new Internet Governance Complexity is emerging 
where the new wave of controversies are played out in various committees.  
XII. Can a virtual War “States vs. Networks” be avoided? 
It would be a big mistake and a failure of global diplomacy if this new com-
plex controversy leads to a bi-polar constellation of “states vs. networks”.28 
The challenge is not about the “replacement” of an old system be a new one 
but on “enhancement” of the existing system. The hierarchical organized na-
tion state will not disappear within the next 100 or 200 years. But a growing 
number of issues, which go beyond the national sovereignty of nation states, 
can be better managed, and governed by these enhanced new global multi-
stakeholder networks. The challenge is to find ways how the two different 
bodies with different cultures can live and work together to the benefit of all, 
both citizens and netizens.  
We know from the theory of media, that “new media” does not substitute 
“old media” but changes the way in which old media operate in the new envi-
ronment. Practically each new media adds a new layer to the whole media 
landscape and is regulated in a specific way.  
This “layer theory” was used also by Alvin Toffler when he wrote his 
“Third Wave” three decades ago. He concluded that the “information revolu-
tion” added a new layer to the “industrial society” like the “industrial revolu-
tion” added a new “layer” to the “agrarian society”. Industry did not substi-
tute agriculture but enhanced it. And so does the Internet not substitute indus-
try but will enhance it. And so it is with the adequate governance mecha-
nism.29  
The industrial revolution did not remove the king but linked his policy de-
cisions to a “constitution” and invited him to collaborate with an elected par-
                                                        
28 See MILTON L. MUELLER, Networks and States: The Global Politics of Internet Governan-
ce, Cambridge, Massachusetts 2010. 
29 ALVIN TOFFLER, The Third Wave, New York, Toronto 1980; see inter alia MARC PORAT, 
The Information Economy, US Office of Telecommunication, Washington 1978; DAVE 
TAPSCOTT, The Digital Economy: Promise and Peril in the Age of Network Intelligence, 
New York 1996. 
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liament which represented the new emerging stakeholders of those times. The 
“constitutional monarchy” was more or less a co-regulatory mechanism 
which linked the old governance culture of the “palace” to the new emerging 
governance culture of the “parliament”.  
Nation states in the information age have to learn to share power with 
non-governmental actors, at least on the global level, while global networks 
have to accept that they operate in a political and legal environment defined 
by sovereign nation states. The two different governance cultures have to turn 
its controversies into opportunities to innovate the political mechanisms in the 
21st century. Governments have to understand, that the legitimacy they got 
from national democratic elections, includes today a greater international 
responsibility also for a global (Internet) community. The global networks 
organized in the various and very dispersed Internet communities and con-
stituencies have still to proof their legitimacy and to demonstrate that they 
understand that the rights and freedoms they are calling for are linked to du-
ties and responsibilities.  
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I. Einleitung 
Für die Wahl des Themas „Regulatorische Fragestellungen rund um den Aus-
bau des Glasfasernetzes“ für diesen Beitrag spricht Einiges: 
– Die Aktualität. 
– Der vorhandene Bezug zum Haupttätigkeitsgebiet der Autorin, dem Ener-
giemarktrecht. 
– Und – last but not least – fällt das Thema auch in gleich mehrere Tätig-
keitsgebiete von ROLF H. WEBER. Vom Privatrecht her kommend, hat sich 
ROLF H. WEBER gemäss seiner Publikationsliste erstmals in den 80er Jah-
ren mit Fragen der Regulierung der früher „wettbewerbspolitische Aus-
nahmebereiche“ genannten Infrastrukturmärkte befasst: Transport, Kom-
munikation und Energie.1 Diese neuen – aus universitärer Sicht, wenn 
auch unwissenschaftlich ausgedrückt –„Exotengebiete“, die seit den 90er 
Jahren eines um das andere in spezialgesetzlich regulierte Wirtschaftsbe-
reiche überführt wurden bzw. werden, haben ihn seither nicht mehr losge-
lassen: ROLF H. WEBER hat sich mit diesen, wie seine Publikationsliste 
belegt, gewissermassen als Wiederholungstäter über all die Jahre im Rah-
men von Gutachten und/oder wissenschaftlichen Publikationen immer 
wieder befasst. Wen überrascht es also, dass auch er jüngst2 zum Thema 
„Ausbau Glasfasernetz“ publiziert hat – es hätte einen wohl eher erstaunt, 
wenn er es nicht getan hätte. 
Auch wer sonst sich – wie die Autorin – mit Fragen der Regulierung des ei-
nen Infrastrukturmarktes beschäftigt, setzt sich früher oder später auch mit 
Fragen auseinander, welche die Re-/Deregulierung anderer netzbasierter Inf-
rastruktursektoren betreffen. Dies ist kein Zufall, sondern hat einerseits damit 
zu tun, dass sich ähnliche (wenn auch nicht dieselben) Rechtsfragen stellen. 
Zu Berührungen kommt es anderseits aber namentlich auch dann, wenn Infra-
strukturen, welche primär den Zwecken eines Sektors dienen, für andere 
Zwecke verwendet werden. So geschieht dies namentlich beim Ausbau des 
Glasfaser-Anschlussnetzes, an welchem sich neben Telekommunikationsun-
ternehmen auch verschiedene (vorwiegend städtische) Elektrizitätsversor-
gungsunternehmen (EVUs)3 beteiligen, indem sie ihre Kabelkanäle entspre-
chend aufrüsten. Diese sektorüberschreitende Aktivität der Elektrizitätsunter-
nehmen unter Nutzung von sektoreigenen Infrastrukturen bildet den Anlass 
                                                        
1  Wirtschaftsregulierung in wettbewerbspolitischen Ausnahmebereichen. Studien zur staatli-
chen Wirtschaftsregulierung und zum Einsatz der Regulierungsinstrumente in den Trans-
port-, Kommunikations- und Energiemärkten in der Schweiz und in den Vereinigten Staaten 
von Amerika, Baden-Baden 1986. 
2  Genauer: Just an dem Tag, als die Autorin diesen Beitrag einzureichen hatte. Vgl. ROLF H. 
WEBER, Plädoyer für Wettbewerb auf Kommunikationsnetzen, in: NZZ vom 11. Februar 
2011, 31. 
3  So z.B. das Elektrizitätswerk der Stadt Zürich ewz, die Stadtwerke bzw. die Stadt St. Gal-
len, Energie Wasser Luzern EWL, um nur ein paar zu nennen. 
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für die Strommarktregulierungsbehörde ElCom, sich mit dem Thema Glasfa-
sernetz aus ihrer Optik zu beschäftigen. Welches diese Optik ist und zu wel-
chem Resultat die bisherige Analyse geführt hat, wird im Folgenden darge-
legt, nach einer kurzen Zusammenfassung der Blickwinkel anderer Behörden 
auf das Thema, die sich damit ebenfalls befassen. Anschliessend wird auf 
eine subjektive Auswahl weiterer sich stellender Rechtsfragen eingegangen. 
II. Ausgangslage in technologisch-faktischer Hinsicht 
Seit jeher bestanden mehr oder weniger enge Verflechtungen zwischen den 
verschiedenen Infrastrukturnetzen. Vieles deutet darauf hin, dass diese Ver-
flechtungen in Zukunft noch intensiver und komplexer werden dürften. Man 
spricht in diesem Zusammenhang von der Konvergenz der Netze. Weit fort-
geschritten ist die Konvergenz bei den Infrastrukturen des Fernmelde- und 
des Rundfunkwesens.4 Die Elektrizitätsunternehmen übermitteln ihre Daten 
schon seit längerem über Datenkanäle im Stromnetz. 
In technologischer Hinsicht zeichnet es sich ab, dass die bestehenden kup-
ferbasierten Telekommunikations-Festnetze dem steigenden Bedarf an Breit-
band-Übertragungskapazitäten in Bälde nicht mehr genügen dürften. Die Zu-
kunft besteht vielmehr in der Ablösung durch Glasfasernetze. Es bedarf eines 
Next Generation Network, über welches Telefonie, Internet und TV laufen 
werden. Dabei ist bei den leitungsgebundenen Telekommunikationsnetzen in 
den vergangenen Jahren ein grosser Teil der Kupferleitungen bereits durch 
Glasfaserkabel ersetzt worden. Wenn heute5 über den Ausbau des Glasfaser-
netzes gesprochen wird, geht es dabei darum, die sog. letzte Meile, d.h. das 
Kupferkabel, mit welchem die Teilnehmeranschlüsse ausgerüstet sind, durch 
Glasfaserkabel zu ersetzen („Fibre to the Home“, FTTH). 
Für den Ausbau des Glasfasernetzes bieten sich insbesondere die Kabel-
kanäle der (lokalen) Elektrizitätsverteilnetze an, welche bereits vorhanden 
sind oder aber in naher Zukunft ohnehin gebaut werden.6 Dabei ist die Verle-
                                                        
4  Vgl. insb. SCHWEIZERISCHE EIDGENOSSENSCHAFT, EIDG. DEPARTEMENT FÜR UMWELT, 
VERKEHR, ENERGIE UND KOMMUNIKATION UVEK, Zukunft der nationalen Infrastruktur-
netze in der Schweiz, Bericht des Bundesrates vom 17. September 2010 (publiziert auf der 
Website des UVEK, www.uvek.admin.ch, unter Themen – Umwelt/Verkehr/Energie – Dos-
siers – Infrastrukturstrategie des Bundes) 40, 50. 
5  Genauer genommen: seit 2008; vgl. SCHWEIZERISCHE EIDGENOSSENSCHAFT, EIDG. 
DEPARTEMENT FÜR UMWELT, VERKEHR, ENERGIE UND KOMMUNIKATION UVEK (Fn. 4), 
91 Fn. 3. 
6  Ausgebaut und für sektorfremde Nutzungen zur Verfügung gestellt werden können auch 
Kommunikationsleitungen auf Freileitungen, wie sie namentlich in den regionalen Verteil-
netzen, aber auch im Übertragungsnetz vorhanden sind oder gebaut werden sollen. Ge-
bräuchlicher ist hier der Begriff „Lichtwellenleiter“ (LWL). Interessant erscheint in diesem 
Zusammenhang eine Äusserung des Präsidenten der deutschen Bundesnetzagentur (im 
Vorwort zum Monitoringbericht 2010), welche der Autorin kürzlich ins Auge gesprungen 
ist: „... Wenn aber vor Ort ein Strommast errichtet werden soll, hört die Zustimmung [der 
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gung von Glasfaserkabeln für die Übermittlung von Daten der Elektrizitätsun-
ternehmen bisher kaum erforderlich; herkömmliche Technologien genügen. 
Mit der Einführung von smart grids bzw. smart metering wird der eigene 
Übertragungskapazitätsbedarf der Elektrizitätsunternehmen zunehmen. 
In erster Linie bietet sich den Elektrizitätsunternehmen im Bau eines Glas-
fasernetzes in ihren Kabelkanälen jedoch ein neues, sektorübergreifendes Ge-
schäftsfeld, in welchem sie gar einen gewissen Wettbewerbsvorteil haben, in-
dem für sie die erforderlichen Investitionen geringer ausfallen. 
Beim Ausbau des Glasfaser-Anschlussnetzes ist hierzulande in jüngster 
Zeit „eine – auch im internationalen Vergleich – beachtliche Investitionsdy-
namik in Gang gekommen“.7 Die Kosten der Erschliessung von 80% der Be-
völkerung mit Glasfaseranschlüssen werden – je nach Ausbaustandard – auf 
CHF 12.6 Mrd. bis 14.2 Mrd. veranschlagt; eine 100%-ige Abdeckung würde 
schätzungsweise zwischen CHF 21.4 Mrd. und 23.9 Mrd. kosten.8 Auch des-
halb macht es sowohl ökonomisch wie ökologisch Sinn, Glasfaserkabel zur 
Datenübermittlung in die Verteilschächte für die Stromversorgung zu integ-
rieren,9 anstatt Parallelnetze aufzubauen. 
III.  Ausbau des Glasfasernetzes als sektorübergreifende 
Herausforderung – Überblick über verschiedene Opti-
ken 
Der Ausbau des Glasfaser-Anschlussnetzes stellt eine sektorübergreifende 
Herausforderung dar. Mit den sich daraus ergebenden Rechtsfragen hat sich 
in den letzten Jahren eine Reihe von Behörden befasst, und zwar jede unter 
ihrem spezifischen Blickwinkel.  
1. Gemeindebehörden 
Die überwiegende Zahl der Elektrizitätsunternehmen befindet sich nach wie 
vor in öffentlicher Hand, sei es, dass es sich um unselbstständige Verwal-
tungsabteilungen, verselbstständigte öffentlich-rechtliche Anstalten oder aber 
                                                                                                                              
Bundesbürger] jedoch oft auf. [...] Unter anderen könnten sektorübergreifende Ansätze wei-
terhelfen: Wo mit dem Hochspannungsmast gleichzeitig schnelles Internet aufs Land gelegt 
wird, kann sich die Ablehnung vielleicht abwenden lassen“. 
7  So SCHWEIZERISCHE EIDGENOSSENSCHAFT, EIDG. DEPARTEMENT FÜR UMWELT, VER-
KEHR, ENERGIE UND KOMMUNIKATION UVEK (Fn. 4), 40. 
8  Diese Zahlen nennt SCHWEIZERISCHE EIDGENOSSENSCHAFT, EIDG. DEPARTEMENT FÜR 
UMWELT, VERKEHR, ENERGIE UND KOMMUNIKATION UVEK (Fn. 4), 91 Fn. 3, unter Beru-
fung auf das Bundesamt für Kommunikation BAKOM. 
9  So SCHWEIZERISCHE EIDGENOSSENSCHAFT, EIDG. DEPARTEMENT FÜR UMWELT, VER-
KEHR, ENERGIE UND KOMMUNIKATION UVEK (Fn. 4), 59. 
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um privatrechtlich organisierte Unternehmen handelt, an welchen die öffent-
liche Hand massgeblich beteiligt ist.  
Wenn nun solche Unternehmen ein neues Geschäftsfeld auftun und ein 
Telekommunikationsnetz aufbauen und betreiben sowie darauf allenfalls auch 
selber Dienstleistungen erbringen wollen, beschäftigen sich damit notwendi-
gerweise die Exekutive des betreffenden Gemeinwesens sowie auch das Par-
lament: Es geht darum, die gesetzlichen Grundlagen zu schaffen, einen ent-
sprechenden Leistungsauftrag zu erteilen und die benötigten Objektkredite zu 
sprechen.10  
Zwischenzeitlich hat eine Reihe von Stadtwerken Kooperationsverträge 
mit Swisscom unterzeichnet, gemäss welchen sich die Parteien die Investiti-
onskosten und je nachdem auch das Bauvorhaben und/oder die anschliessen-
de Nutzung teilen wollen, bzw. stehen sie kurz davor. Die wettbewerbsrecht-
lich relevanten Klauseln dieser Verträge werden der Wettbewerbskommission 
Weko vorgelegt, die um ihre Zustimmung angegangen wird. Im Fall des Ko-
operationsvertrags der Stadt St. Gallen mit Swisscom hat nun die Weko Be-
denken angemeldet und wird eine Vorabklärung durchführen.11 Für das ewz, 
welches den Vertrag mit Swisscom erst paraphiert, aber noch nicht unter-
zeichnet hat, führt dies nun zur Komplikation, dass das Geld knapp werden 
könnte und aus diesem Grund die Bauarbeiten schlimmstenfalls gar unterbro-
chen werden müssten,12 da dem Stimmvolk ohne unterzeichneten Vertrag 
auch keine weitere Objektkreditvorlage unterbreitet werden kann. Auch für 
andere Stadtwerke, die die Kooperationsverträge mit Swisscom betreffend 
das Mehrfasermodell (welche letztlich das Resultat des Runden Tisches der 
Eidg. Kommunikationskommission ComCom vom Oktober 2009 sind) zwi-
schenzeitlich ebenfalls unterzeichnet haben oder zu unterzeichnen gedenken, 
wird dieser Vorabklärung Signalwirkung zukommen. Einstweilen besteht 
Rechtsunsicherheit, welche den Ausbau des Glasfasernetzes allenfalls verzö-
gern, jedoch wohl nicht stoppen dürfte. Denn letztlich geht es ja nur noch um 
(freilich nicht ganz unwesentliche) Modalitäten. – Auf die Optiken der Weko 
sowie auch der ComCom wird je weiter hinten, unter Ziff. 3 bzw. 5 noch de-
taillierter eingegangen. 
                                                        
10  Als Beispiel möge der entsprechende Leistungsauftrag des Stadtrates der Stadt Zürich an 
das ewz vom 24. Mai 2006 (GR 2006/200; dieses Dokument kann von der Website der 
Stadt Zürich, www.stadt-zuerich.ch, herunter geladen werden), mit anschliessender Rah-
menkreditbewilligung durch den Gemeinderat sowie Absegnung durch die Stimmbürger im 
März 2007, dienen. 
11  Vgl. Medienmitteilung vom 4. Januar 2011, welche von der Website der Weko, www.weko. 
admin.ch, heruntergeladen werden kann. 
12  Vgl. Artikel in der NZZ vom 17. Januar 2011, Nr. 13, 11. 
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2. Bundespolitik bzw. Bundesparlament 
Aus den Reihen der eidgenössischen Parlamentarier kam in den vergangenen 
Jahren eine Reihe von Vorstössen, welche das Glasfasernetz betrafen, insbe-
sondere mit folgenden Fragestellungen: Soll die Glasfaserversorgung flä-
chendeckend sein?13 Soll der Gesetzgeber den Zugang zum Glasfasernetz 
regulieren?14  
3. Kommunikationsbehörden 
a) Rechtliche Ausgangslage 
Die Übermittlung von Daten über Telekommunikationsnetze und namentlich 
auch über Glasfasernetze fällt grundsätzlich unter den Anwendungsbereich 
des Fernmeldegesetzes (vgl. Art. 3 und 2 und 3 lit. c FMG15). Davon ausge-
nommen ist die unternehmensinterne Datenübermittlung (vgl. Art. 2 lit. c 
FDV16). So ist also die Übertragung von Daten über ein Glasfasernetz für un-
ternehmensinterne, eigene Zwecke eines EVU (namentlich die Übermittlung 
von Verbrauchsdaten) dem FMG nicht unterstellt. Soweit EVUs jedoch dar-
über hinausgehend auf den übrigen Fasern Fernmeldedienste erbringen, fallen 
sie unter das FMG und haben ihre Tätigkeit dem Bundesamt für Kommunika-
tion BAKOM anzuzeigen. 
Gemäss Art. 11 Abs. 1 FMG haben „marktbeherrschende Anbieterinnen 
von Fernmeldediensten [...] anderen Anbieterinnen auf transparente und nicht 
diskriminierende Weise zu kostenorientierten Preisen in folgenden Formen 
Zugang zu ihren Einrichtungen und zu ihren Diensten [zu] gewähren: 
a. den vollständig entbündelten Zugang zum Teilnehmeranschluss; 
[...] 
f. den Zugang zu den Kabelkanalisationen, sofern diese über eine 
ausreichende Kapazität verfügen. 
Der seit 2007 zu gewährende „vollständig entbündelte Zugang zum Teil-
nehmeranschluss“ bezieht sich nur auf das Kupfer-Anschlussnetz (vgl. Art. 3 
lit. dbis FMG). Bei den Kabelkanalisationen gemäss lit. f handelt es sich um 
„unterirdische Rohre, in welche die Leitungen zur fernmeldetechnischen Über-
tragung von Informationen eingezogen sind, einschliesslich der Zugangs-
schächte“ (so Art. 3 lit. eter FMG). Das im Entstehen begriffene Glasfaseran-
schlussnetz als solches dagegen unterliegt bisher keiner Zugangsregulierung. 
                                                        
13  Vgl. dazu die Website des Parlaments, www.parlament.ch. 
14  Vgl. Postulat 09.3002 der Kommission für Verkehr und Fernmeldewesen des Ständerats 
(KVF-S) vom 13. Januar 2009. Zur Frage einer FMG-Revision siehe hinten, Ziff. III. 1. a). 
15  Fernmeldegesetz (FMG) vom 30. April 1997; SR 784.10. 
16  Verordnung über Fernmeldedienste (FDV) vom 9. März 2007; SR 784.101.1. 
Glasfaser im Wettbewerb bzw. im Visier 
587 
Gemäss Art. 36 Abs. 2 FMG besteht ein Mitbenutzungsrecht Dritter an 
den Fernmeldeanlagen und anderen Anlagen, wie insbesondere Kabelkanälen, 
welches vom BAKOM auf Antrag aus Gründen des öffentlichen Interesses 
gewährt werden kann, wenn die Anlagen über ausreichende Kapazität verfü-
gen. Unter denselben Voraussetzungen kann das BAKOM Anbieterinnen von 
Fernmeldediensten auch verpflichten, Fernmeldeanlagen und andere Anlagen, 
wie namentlich Kabelkanäle, gemeinsam zu installieren und zu nutzen (Art. 
36 Abs. 3 FMG). Die Mitbenützung ist gemäss Art. 79 FDV angemessen zu 
entschädigen. Aufgrund von Art. 75 FDV können sodann auch die Eigentü-
mer öffentlichen Grundes auf eine Koordination der Bauvorhaben hinwirken, 
indem sie entsprechende Auflagen vorsehen.  
b) Bisheriges Tätigwerden 
Die ComCom (bzw. das BAKOM) verfügt somit vom Gesetz her über keine 
Möglichkeiten, beim Aufbau der Glasfasernetze einzugreifen. Trotzdem be-
schloss die ComCom in dieser Sache nicht untätig zu bleiben und gab anfangs 
Juni 2008 bekannt, dass sie eine Reihe von Unternehmen, die in Glasfasernet-
ze investieren, zu einem Runden Tisch zu Fragen einer gemeinsamen Nut-
zung des Glasfaserzugangs, einer Standardisierung und eines koordinierten 
Netzzugangs eingeladen habe. Ziel ihrer Facilitator- bzw. Moderierungstätig-
keit ist die Verhinderung von Monopolen in diesem Bereich sowie ein mög-
lichst effizienter Netzausbau. In der Folge wurden diese Themen in Arbeits-
gruppen bearbeitet. Am 6. Oktober 2009 gab die ComCom folgende Arbeits-
resultate bekannt: eine Verständigung der wichtigsten Akteure auf einheitli-
che Standards (insb. Mehrfasermodell), Empfehlungen für den standardisier-
ten Netzzugang sowie Grundsätze für Verträge zwischen Hauseigentümern 
und Glasfasernetzbetreibern. Nach der siebten Runde am 14. Januar 2011 
vermeldete die ComCom, dass die Basis für den Ausbau des Glasfasernetzes 
mit der zwischenzeitlich erfolgten Entwicklung einer gemeinsamen Plattform 
zur Abwicklung von Bestellungen und Kundenumschaltungen sowie die Ko-
operationsverträge unter den Netzbetreibern gelegt sei.17 
Das Resultat des Runden Tischs für die Elektrizitätsunternehmen sind 
(wettbewerbsrechtlich noch zu durchleuchtende) Kooperationsverträge mit 
Swisscom, welche eine flächendeckende Erschliessung mit vier Fasern vorse-
hen. Dies bedingt letztlich höhere Investitionen als ursprünglich vorgesehen, 
so dass das Projekt – aus der Optik eines grossen Stadtwerks – statt zum gu-
ten Geschäft (mit Wettbewerbsvorteilen) zum klassischen Infrastrukturprojekt 
geworden ist, welches sich – wenn überhaupt – erst längerfristig, d.h. über 30 
                                                        
17  Vgl. dazu die Medienmitteilungen zu den Ergebnissen der Runden 1-7 auf der Website der 
ComCom, www.comcom.admin.ch.  
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bis 40 Jahre rechnen wird.18 Oder wie es der Präsident der ComCom ausge-
drückt hat: Die Elektrizitätsunternehmen haben sich auf ihre Versorgerrolle 
besonnen und begnügen sich mit gewissen Synergieeffekten statt den ur-
sprünglich anvisierten Gewinnen.19 Aus Sicht der ElCom – auf welche gleich 
einzugehen ist – darf sich dies nun aber nicht zum Nachteil der Stromkunden 
auswirken. 
4. Strommarktregulierungsbehörde 
a) Rechtliche Ausgangslage 
Die ElCom überwacht gemäss Art. 22 Abs. 1 Stromversorgungsgesetz20 die 
Einhaltung dieses Gesetzes, trifft die Entscheide und erlässt die Verfügungen, 
die für den Vollzug dieses Gesetzes und der Ausführungsbestimmungen nötig 
sind. Sie ist insbesondere zuständig für den Entscheid im Streitfall über den 
Netzzugang, die Netznutzungsbedingungen sowie die Netznutzungstarife und 
-entgelte (Abs. 2 lit a); sie kann Überprüfungen der Tarife und -entgelte auch 
von Amtes wegen vornehmen (Abs. 2 lit. b). 
Der Ausbau des Glasfaseranschlussnetzes soll unter Nutzung vorhandener 
Kabelkanäle bzw. im Rahmen von Erweiterungen der Verteilnetze erfolgen. 
Unter Kosten- und Effizienzüberlegungen, welche auch das StromVG prägen, 
kann aus Sicht der Strommarktregulierungsbehörde nichts für den Bau von 
Parallelnetzen sprechen – im Gegenteil. Gegen den Ausbau des Glasfasernet-
zes in den Trassees der Kabelleitungen sind – soweit ersichtlich – auch keine 
sicherheitsmässigen Bedenken geäussert worden, so dass die ElCom auch 
nicht allenfalls aus Sorge um die Versorgungssicherheit21 Vorbehalte anbrin-
gen müsste. 
Die Pflicht der Netzbetreiber zur Gewährung des Zugangs zum Elektrizi-
tätsnetz ist in Art. 13 Abs. 1 StromVG geregelt. Dieser spezialgesetzliche 
Netzzugangsanspruch bezieht sich jedoch nur auf die Lieferung von Strom.22  
Der einzige Ansatzpunkt der ElCom sind vielmehr die Entflechtungsvor-
schriften von Art. 10 StromVG bzw. nötigenfalls ihre Tarifprüfungskompe-
tenzen gemäss Art. 22 Abs. 2 StromVG. Dementsprechend hat die ElCom im 
                                                        
18  Vgl. das Interview mit ewz-Direktor CONRAD AMMANN in der NZZ vom 7. Juni 2010, 9; 
vgl. weiter etwa auch den Artikel in der NZZ am Sonntag vom 31. Oktober 2010, 29 mit der 
Überschrift „Stadtwerke subventionieren Swisscom“. 
19  In diesem Sinne auch das Interview mit dem Präsidenten der ComCom, MARC FURRER, im 
Bund vom 9. November 2009. 
20  Bundesgesetz über die Stromversorgung (Stromversorgungsgesetz, StromVG) vom 23. 
März 2007; SR 734.7. 
21  Art. 22 Abs. 1 StromVG i.V.m. Art. 1 Abs. 2 lit. a StromVG bzw. Art. 22 Abs. 3 StromVG. 
22  Vgl. Botschaft zur Änderung des Elektrizitätsgesetzes und zum Stromversorgungsgesetz 
vom 3. Dezember 2004, BBl 2004, 1611, 1650. - Bei der ElCom sind bisher keine Gesuche 
von Telekommunikationsunternehmen eingereicht worden. 
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Rahmen ihres gesetzlichen Auftrages dafür zu sorgen, dass es nicht zu unzu-
lässigen Quersubventionierungen im Sinne von Art. 10 Abs. 1 StromVG 
kommt, indem (Aufbau-)Kosten den Stromkunden angelastet bzw. keine an-
gemessenen Erträge erzielt werden, so dass es auf diese Weise zu einer Quer-
subventionierung kommt. Dabei ist zu berücksichtigen, inwieweit die Glasfa-
sernetze für die Zwecke der notwendigen Datenübermittlung im Zusammen-
hang mit der Lieferung von Elektrizität verwendet werden. In dem Masse, in 
welchem nun aber die Glasfasernetze für andere, sektorfremde Zwecke ge-
baut und genutzt werden, gilt es darauf zu achten, dass die Kosten verursa-
chergerecht verteilt und die Erträge angemessen sind. 
Es stellt sich die Frage, ob bei der Berechnung der Entschädigung allen-
falls die Bestimmungen des Telekommunikationsrechts, namentlich die Art. 
54 Abs. 1 FDV bzw. 79 FDV (d.h. Wiederbeschaffungs- statt historischer 
Werte), per Analogie heranzuziehen sind. 
Die sog. Trasseekosten – diese werden vom VSE auf 60-70% bzw. von 
Avenir Suisse in ihrer Studie23 auf 50-60% der Gesamtkosten der Bauarbeiten 
veranschlagt – stellen Gemeinkosten dar, so dass ein sachgerechter Schlüssel 
zur Tragung dieser Kosten zur Anwendung gebracht werden muss. Dieselbe 
Frage nach der sachgerechten Schlüsselung stellt sich, wenn die Glasfasern in 
einen bereits bestehenden Rohrblock für Stromkabel eingezogen werden; 
komplizierend kommt hier hinzu, dass die Baukosten für die Kabelleitung 
vom Stromnetzbetreiber (und seinen Kunden) bereits (vor-)finanziert worden 
sind.  
Grundsätzlich ist es an den Netzbetreibern, angemessene Kostenschlüssel 
für die verursachergerechte Zuordnung der Gemeinkosten zu bestimmen (Art. 
7 Abs. 5 StromVV). Die zugrunde gelegten Schlüssel müssen sachgerecht, 
nachvollziehbar und schriftlich festgehalten sein sowie dem Grundsatz der 
Stetigkeit entsprechen (Abs. 7 Abs. 5 Satz 2 StromVV).  
b) Bisheriges Tätigwerden 
Um sich mit Bezug auf die Kostenverteilung ein Bild machen zu können, 
beschloss die ElCom 2010, bei rund 30 EVUs, die den Aufbau eines Glasfa-
sernetzes planen, ein solches bereits bauen oder betreiben, eine Befragung 
durchzuführen. Aus dem Bericht vom 4. Oktober 2010,24 welcher die Resulta-
te dieser Befragung zusammenfasst, geht (u.a.) Folgendes hervor: 
– Die überwiegende Mehrheit der Unternehmen nimmt lediglich eine buch-
halterische und/oder organisatorische Entflechtung vor, indem sie getrenn-
te Kostenstellen schaffen. Grossteils wird dem Elektrizitätsnetz eine Ver-
                                                        
23  AVENIR SUISSE (Hrsg.) bzw. URS MEISTER/PHILIPP ISCHER, Glasfaser im Wettbewerb, Die 
Zukunft des Telekommarktes zwischen Innovation und Regulierung, Zürich 2009. 
24  Dieser kann von der Website der ElCom, www.elcom.admin.ch, unter „Mitteilungen“ her-
untergeladen werden. 
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gütung für die Benutzung der Infrastruktur gutgeschrieben, welche zulas-
ten des Telekommunikationsnetzes geht. Die Kosten werden gemäss Ver-
teilschlüsseln den Kostenstellen zugewiesen. Ein paar wenige Unterneh-
men haben eine Tochtergesellschaft gegründet25 oder beteiligen sich an 
einer Gesellschaft oder aber haben – im Falle öffentlich-rechtlicher Unter-
nehmen – eine separate Dienststelle geschaffen. Für die Benutzung der 
Infrastruktur wird dementsprechend eine Miete oder ein Durchleitungs-
recht vorgesehen. 
– Die Auswertung zeigt sodann, nach welchen Methoden der Umfang der 
Beteiligung der Glasfaser an den übrigen Kosten ermittelt wird bei einer 
Mitbenutzung von vorbestehender Infrastruktur oder aber bei einer Neu-
verlegung gemeinsam mit anderen Leitungen (Vergütung, Verteilschlüs-
sel, direkte Zuteilung, Kombination, Gewichtung), bei den Betriebskosten 
sowie bei den Verwaltungs- und Gemeinkosten. 
– Die Mehrzahl der Unternehmen verwendet die Glasfasern auch zum Ei-
gengebrauch und berechnet sich dabei mehrheitlich tiefere oder gar keine 
Kosten. 
– Was die Bewertung des Netzes anbelangt, nehmen die Unternehmen 
mehrheitlich eine Bewertung nach historischen Kosten (StromVG) vor; 
nur ein Unternehmen wendet die Methode der Fernmeldegesetzgebung 
(Wiederbeschaffungswerte) an.26 
– Zur Kenntnis genommen wird schliesslich der Zusammenschluss einer 
Reihe von EVUs zum Verband openaxs.27 
Die ElCom will künftig im Rahmen von (ex post-)Tarifprüfungsverfahren28 
überwachen, dass es zu keinen unzulässigen Quersubventionierungen kommt, 
                                                        
25  So z.B. die CKW; vgl. Medienmitteilung vom 7. Januar 2011 auf der Website des VSE, 
www.strom.ch. 
26  Interessant erscheint in diesem Zusammenhang die Gegenüberstellung mit den Ausführun-
gen zum Thema Netzbewertung in SCHWEIZERISCHE EIDGENOSSENSCHAFT, Evaluation 
zum Fernmeldemarkt, Bericht des Bundesrates in Erfüllung des Postulats KVF-S vom 13. 
Januar 2009 (09.3002) (publiziert am 17. September 2010 auf der Website des BAKOM, 
www.bakom.admin.ch), 186: „Grundsätzlich gilt: Je höher die Innovationsdynamik und die 
Investitionsnotwendigkeit bei bestimmten Infrastrukturelementen sind bzw. je kürzer die 
Abschreibezyklen dauern, dest eher wird man bei der Preisfestsetzung eine Kostenberech-
nung zugrundelegen, die sich an Wiederbeschaffungswerten orientiert. … Dort wo es aber 
um Infrastrukturelemente mit geringer Investitionsdynamik und langen Abschreibungsdau-
ern geht, sind die Preise tendenziell eher nach Massgabe von historischen Kosten zu bewer-
ten“. Der Bundesrat (vgl. SCHWEIZERISCHE EIDGENOSSENSCHAFT, aaO., 199 f.) spricht 
sich dementsprechend für eine differenzierte Preisberechnung im Telekombereich (in wel-
chem Infrastrukturwettbewerb im Gegensatz zum Strombereich erwünscht ist) aus.  
27  openaxs, Verband der Elektrizitäts-Versorgungsunternehmen zur Förderung von offenen 
Breitbandnetzen, will sich gemäss Art. II seiner Statuten – neben der Unterstützung der 
EVUs im Aufbau und Betrieb von Glasfasernetzen bis zum Kunden und anderen Aufgaben 
– insbesondere für die Förderung eines „offenen und einheitlichen Zugangs auf die Tele-
kommunikationsnetze der Mitglieder für die Dienstanbieter, Serviceanbieter und Kunden 
(open access)“ einsetzen. Mit der Einigung am Runden Tisch auf das von Swisscom vorge-
schlagene Mehrfasermodell (vgl. vorn, Ziff. II. 3. b) ist dieses Ziel nicht erreicht worden. 
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indem die (Aufbau-)Kosten nicht sachgerecht zugeordnet bzw. mit dem künf-
tigen Zur-Verfügung-Stellen des Glasfasernetzes keine angemessenen Erträge 
erzielt werden. Einen dringenden (ex ante-)Handlungsbedarf von ihrer Seite 
sieht die ElCom einstweilen nicht. 
5. Wettbewerbskommission 
a) Rechtsgrundlagen 
Die Aufgaben der Wettbewerbskommission bestehen vor allem darin, die 
Zulässigkeit von Wettbewerbsbeschränkungen (Art. 5 ff. KG29) und von Un-
ternehmenszusammenschlüssen (Art. 10/11 KG) zu prüfen. Die Wettbewerbs-
kommission trifft gemäss Art. 18 Abs. 3 KG die Entscheide und erlässt die 
Verfügungen, die nicht ausdrücklich einer anderen Behörde vorbehalten sind. 
Sie gibt Empfehlungen (Art. 45 Abs. 2) und Stellungnahmen (Art. 46 Abs. 2) 
an die politischen Behörden ab und erstattet Gutachten (Art. 47 Abs. 1). Spe-
zifisch kartellrechtliche Instrumente sind die Vorabklärung durch das Sekre-
tariat (Art. 26 KG), die Eröffnung einer Untersuchung durch das Sekretariat 
(im Einvernehmen mit einem Mitglied des Präsidiums; Art. 27 f. KG) und die 
einvernehmliche Regelung (Art. 29 f. KG). 
Bei Fehlen einer spezifischen sektoriellen Regulierung des Glasfa-
ser(anschluss-)netzes ist es in erster Linie Aufgabe der allgemeinen Wettbe-
werbsbehörde darüber zu wachen, ob sich der sich aufgrund des Engagements 
der (vorwiegend städtischen) Elektrizitätsunternehmen ergebende Infrastruk-
turwettbewerb auch tatsächlich zu entwickeln vermag. Und um die Avenir 
Suisse-Studie30 zu zitieren: „Die Vielfalt der Szenarien illustriert die Fragilität 
des Wettbewerbs“. 
b) Bisheriges Tätigwerden 
In einer Verfügung vom 19. Oktober 2009 i.S. Swisscom äusserte sich die 
Weko zur Frage der Berücksichtigung des sich infolge der Beteiligung der 
Elektrizitätsunternehmen am Glaserfasernetzanschlussausbau ergebenden 
Infrastrukturwettbewerbs wie folgt: „Selbst wenn ein solcher Einfluss berück-
sichtigt würde, änderte dieser nichts an der Marktstellung von Swisscom, weil 
diese schweizweit am Glasfaserausbau beteiligt ist und ihre Infrastruktur in 
diesem Bereich, häufig in Kooperation mit einem lokalen Elektrizitätswerk, 
kontinuierlich ausbaut. Es ist daher nicht auszuschliessen, dass Swisscom 
                                                                                                                              
28  Welche sie auch von Amtes wegen an die Hand nehmen kann, vgl. Art. 22 Abs. 2 lit. b 
StromVG. 
29  Bundesgesetz über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkungen (Kartellgesetz, KG) 
vom 6. Oktober 1995, SR 251. 
30  AVENIR SUISSE (Fn. 23), 107. 
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auch im Bereich Glasfaseranschlüsse künftig eine führende Rolle einnehmen 
wird“.31 In ihrem Jahresbericht 200932 fasste die Weko ihre Optik bzw. ihr 
Credo alsdann so zusammen: „Die staatlichen Interventionen in diesem im Ent-
stehen begriffenen Wettbewerbsbereich sollen neutral bleiben und anderseits 
sollen die schon bestehenden Kooperationen zwischen den Marktakteuren (Tele-
kommunikationsanbieter, Elektrizitätsunternehmen) nicht zu missbräuchlichen 
Absprachen führen oder diese begünstigen. Zudem soll der Missbrauch einer 
marktbeherrschenden Stellung, welche die Unternehmen künftig auf dem Netz 
begründen könnten, verhindert werden“.33 
Wie namentlich auch die Avenir Suisse-Studie34 darlegt, hängt die Effek-
tivität des Wettbewerbs im Bereich Glasfaseranschlüsse wesentlich von der 
Vertragsgestaltung zwischen Swisscom und den Elektrizitätsunternehmen ab. 
Namentlich die Teilung der Investitionskosten spielt eine zentrale Rolle: „Gilt 
ein Teilungsverhältnis, welches die Marktanteile widerspiegelt, dann resul-
tiert ein Preisniveau, welches etwa bei ’wettbewerblichen Verhältnissen’ ent-
stünde“. Abweichungen führen zu Verzerrungen. So sei denn „’der Regula-
tor’ gut beraten, ein Auge auf diese Verträge zu werfen“. 
Am 4. Januar 2011 hat nun das Sekretariat der Weko bekanntgegeben, 
dass eine Vorabklärung zum Bau des Glasfasernetzes auf dem Gebiet der 
Stadt St. Gallen eröffnet wurde. Konkret geht es um einzelne Klauseln des 
Kooperationsvertrags zwischen der Stadt St. Gallen und Swisscom, welche 
der Weko im Rahmen eines sog. Widerspruchsverfahrens gemäss Art. 49 
Abs. 3 KG zur Überprüfung gemeldet wurden und bei welchen nun das Sek-
retariat wettbewerbsrechtliche Bedenken hegt. Letztlich geht es dabei um die 
Frage, ob damit eine nachhaltige Beschränkung des Wettbewerbs im Sinne 
einer langfristigen Monopolisierung der Glasfasernetzinfrastrukur herbeige-
führt werde. Darum geht es auch bei der ebenfalls angekündigten vertieften 
Prüfung des geplanten Gemeinschaftsunternehmens zwischen Swisscom und 
Groupe e zum Aufbau und Betrieb einer gemeinsamen Glasfaserinfrastruktur 
im Kanton Freiburg; auch dort wird die Begründung einer marktbeherrschen-
den Stellung befürchtet.35  
Wie nicht anders zu erwarten war, hat diese Ankündigung Kritiker und 
Warner auf den Plan gerufen, die vor „regulatorischen Schnellschüssen“ und 
„Investitionshemmnissen“ warnen.36 Zurückhaltung ist grundsätzlich sicher 
angebracht, denn auch die Weko verfügt zumindest im Bereich der Wettbe-
werbsbeschränkungen prinzipiell lediglich über ex post-Eingriffskompeten-
                                                        
31  Diese Verfügung kann von der Website der Weko, www.weko.admin.ch, unter „Aktuell“, 
„Letzte Entscheide“ heruntergeladen werden. 
32  Publiziert in: RPW 2010/1, 8. 
33  So die Weko in ihrem Jahresbericht 2009. 
34  AVENIR SUISSE (Fn. 23), 108. 
35  Vgl. entsprechende Medienmitteilungen vom 4. Januar 2011 auf der Website der Bundesbe-
hörden, www.news.admin.ch. 
36  Vgl. etwa NZZ vom 5. Januar 2011, 23 f. 
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zen. Letztlich lässt es sich wohl aber nicht in Abrede stellen, dass die Ausge-
staltung der Kooperationsverträge mit Swisscom entscheidenden Einfluss auf 
den Wettbewerb hat und diese deshalb nicht einfach durchgewunken werden 
sollten, wenn einzelne Klauseln Bedenken hervorrufen.37 Die Meinungen 
darüber, ob es auch als kritisch zu beurteilen sei, dass hinter beiden Parteien 
der Kooperationsverträge letztlich der Bund bzw. die Kantone und Gemein-
den stehen, gehen interessanterweise auseinander.38 Letztlich kann es ja gera-
de das Resultat dieser Intervention der de lege lata in erster Linie zum Han-
deln berufenen allgemeinen Wettbewerbshüterin sein, dass die Verträge so 
ausgestaltet werden, dass sich der gewünschte Infrastrukturwettbewerb auch 
tatsächlich einzustellen vermag.  
Die Erkenntnisse der Weko, insbesondere mit Bezug auf die Teilung der 
Investitionskosten, werden jedenfalls auch für die ElCom von Interesse sein. 
IV.  Sich daraus ergebende Fragen 
1.  Revision bestehender gesetzlicher Grundlagen? 
Da es sich beim Glasfaser(anschluss-)netz um ein Kommunikationsnetz und 
nicht um ein Elektrizitätsnetz39 handelt, stellt sich die wohl brennendste Frage 
nach der Notwendigkeit einer Zugangsregulierung als Frage nach der Not-
wendigkeit einer Revision des FMG.  
a) Fernmeldegesetz 
Im Rahmen eines umfassenderen Berichtes, den der Bundesrat in Erfüllung 
des Auftrags, der ihm vom Parlament mit dem Postulat der Kommission für 
Verkehr und Fernmeldewesen des Ständerats (KVF-S) vom 13. Januar 2009 
erteilt worden war, hatte sich der Bundesrat insbesondere mit den sich aus 
dem Ausbau von Glasfaseranschlussnetzen ergebenden Fragen zu befassen. 
Im Sinne einer Zwischenbilanz der Erfahrungen und Erkenntnisse aus dem 
geltenden System hält der Bundesrat fest, dass es „eine Sache sei, den Zugang 
zu einem in einer Monopolsituation gebauten und finanzierten Netz zu regeln. 
Eine andere ist es, dies für ein Netz zu tun, das noch nicht existiert und unter 
Wettbewerbsbedingungen errichtet werden muss“.40 Konkret gehe es darum, 
                                                        
37  Präzisierend zu möglichen kartellrechtlich problematischen Klauseln wie Exklusivitätsabre-
den, sehr lange Laufzeiten, Vorkaufs- und Vorbenutzungsrechten, günstige Preisbedingun-
gen oder Gebietsabsprachen: WEBER (Fn. 2), 31. 
38  Kritisch: WEBER (Fn. 2) während die Avenir Suisse-Studie dieser Tatsache wohl eher 
Positives abzugewinnen scheint (Non-Profit-Aspekt; vgl. AVENIR SUISSE (Fn. 23), 109). 
39  Vgl. die gesetzliche Definition in Art. 4 Abs. 1 lit. a StromVG, gemäss welcher ein Elektri-
zitiätsnetz der Übertragung und Verteilung von Elektrizität dient. 
40  So SCHWEIZERISCHE EIDGENOSSENSCHAFT (Fn. 26), 180 f. 
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„die erforderlichen Regulierungsinstrumente bereit zu stellen, um bei der 
Entstehung eines Monopols oder einer marktbeherrschenden Stellung anderen 
Anbietern den Zugang zu den Glasfasernetzen zu gewährleisten, so dass der 
Wettbewerb spielen kann“. Dabei müsse darauf geachtet werden, „dass das 
Umfeld investitionsfreundlich bleibt“. „Mit einer weniger restriktiv als heute 
formulierten Pflicht zur Bereitstellung des Bitstromzugangs könnte ausser-
dem der Infrastrukturwettbewerb durch den Dienstewettbewerb ergänzt wer-
den“.41 Konkret geht es also um die Fragen einer (technologieneutralen) Zu-
gangsregulierung sowie der Entbündelung. Gegenwärtig sind aber regulatori-
sche Eingriffe nach Einschätzung des Bundesrats „nicht nötig und es bestehen 
auch keine gesetzlichen Grundlagen“. Vielmehr sei es im Rahmen von infor-
mellen Prozessen (Runder Tisch42) „gelungen, technische Standards zu etab-
lieren, die künftigen Wettbewerb erleichtern, und ein wettbewerbsfreundli-
ches Aufbaukonzept (Multifaser) zu lancieren“.43 Für die Zukunft stellen sich 
jedoch gemäss Bundesrat zwei Herausforderungen:44 
– Punktuell entstehende Marktdominanz, die eine (Zugangs-)Regulierung 
erforderlich macht. 
– Wenn es aus politischer Sicht geboten ist, eine flächendeckende Versor-
gung mit hochbreitbandigen Diensten sicherzustellen, bedürfte dies einer 
Anpassung der gesetzlichen Grundversorgungsinstrumente, d.h. nament-
lich des Finanzierungsmechanismus. 
Da das revidierte FMG erst seit 1. April 2007 in Kraft ist, hat sich der Bun-
desrat in einer Gesamtwürdigung zugunsten der Rechtssicherheit dafür ausge-
sprochen, auf eine unmittelbare Gesetzesrevision zu verzichten.45 
Dem Bundesrat ist es mit seinem Bericht nun aber offenbar noch nicht ge-
lungen, die Kommission des Ständerates (KVF-S) von der fehlenden gegen-
wärtigen Notwendigkeit einer erneuten FMG-Revision zu überzeugen. Viel-
mehr nimmt die Kommission in der Frage des hinreichenden Wettbewerbs im 
Telekommunikationsmarkt seit Januar 2011 weitere Anhörungen vor und will 
dann entscheiden, ob sie einen gesetzgeberischen Handlungsbedarf sieht.46 
Die Frage nach der Notwendigkeit bzw. Dringlichkeit der Regulierung des 
Zugangs zum Glasfaseranschlussnetz bzw. des Bitstromzugangs bleibt also 
umstritten. Sie ist auch deshalb nicht so einfach zu beantworten, weil es eine 
                                                        
41  SCHWEIZERISCHE EIDGENOSSENSCHAFT (Fn. 26), 184; siehe auch 191 ff. 
42  Vgl. dazu vorn, Ziff. II. 3. b). 
43  SCHWEIZERISCHE EIDGENOSSENSCHAFT (Fn. 26), 200. 
44  Vgl. SCHWEIZERISCHE EIDGENOSSENSCHAFT (Fn. 26), 200 f. Vgl. zur Frage der Erforder-
lichkeit einer Zugangsregulierung auch RETO HOSSLE, Zugangsproblematik bei der Er-
schliessung durch Glasfaserleitungen für Medien- und Telecomdienste in der Schweiz – mit 
der Ausarbeitung von regulatorischen und wettbewerbsrechtlichen Lösungsvorschlägen, 
Masterarbeit Universität St. Gallen 2008 (publiziert in der elektronischen Bibliothek der 
Universität St. Gallen), 92 ff. 
45  Vgl. SCHWEIZERISCHE EIDGENOSSENSCHAFT (Fn. 26), 202. 
46  Vgl. Medienmitteilung der KVF-S vom 18. Januar 2011 auf www.parlament.ch/mm/2011. 
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Vielfalt von möglichen Entwicklungsszenarien gibt mit unterschiedlichen 
Auswirkungen auf den Wettbewerb. Zudem vermögen offenbar auch die in-
ternationalen Erfahrungen „[n]ur wenig Aufschluss über die Notwendigkeit 
und Sinnhaftigkeit einer Regulierung von neuen Netzen [zu] geben“.47 Die 
Notwendigkeit stellt einen Teilaspekt der Verhältnismässigkeit dar und so ist 
es zu vermeiden, dass die Politik in einen möglicherweise funktionierenden 
Wettbewerb eingreift und mit einer Überregulierung die gesamtwirtschaftli-
che Effizienz verschlechtert. Auf der anderen Seite kann bei den Gegebenhei-
ten nach dem Runden Tisch (Kooperationsverträge EVUs – Swisscom) auch 
nicht mit Sicherheit ausgeschlossen werden, dass eine allfällige regulatorische 
Reaktion in einem späteren Zeitpunkt nicht zu spät erfolgen würde. Letztlich 
gilt es also, die zu erwartenden gesamtwirtschaftlichen Kosten einer mögli-
chen Überregulierung denjenigen einer möglichen Unterregulierung gegen-
überzustellen.48 
In diese Richtung gehen sowohl der vom BAKOM in Auftrag gegebene 
Infras-Bericht49 vom Dezember 2009 zu möglichen Regulierungsansätzen 
inklusive Wirkungsanalyse als auch die Studie von Avenir Suisse vom No-
vember 2009, welche die Wirkungen eines unregulierten sowie eines regulier-
ten Wettbewerbs analysiert und Veränderungen von Investitionsanreizen eva-
luiert.50 
Ein Thema, welchem sich Gesetzgeber sowohl nach Auffassung von Ave-
nir Suisse51 als auch des Bundesrates (bzw. Infras52) bei der nächsten Revisi-
on des FMG annehmen sollte, ist schliesslich die Frage nach dem geeigneten 
Regulierungsrahmen und den geeigneten Regulierungsinstrumenten im Tele-
komsektor, in welchem eine ständige Anpassung an den technischen Fort-
schritt erforderlich ist. Die EU kennt im Telekombereich ein graduelles Regu-
lierungssystem.53 Es stellt sich die Frage, ob ein solches dynamisches und dif-
ferenziertes ex ante-Regulierungssystem, welches die erforderliche Flexibili-
tät beinhaltet, auch in der Schweiz eingeführt werden soll.54 
                                                        
47  Zu diesem Schluss kommt zumindest AVENIR SUISSE (Fn. 23), 66. 
48  Vgl. dazu etwa SIMON SCHLAURI, Network Neutrality, Netzneutralität als neues Regulie-
rungsprinzip des Telekommunikationsrechts, Habil., Baden-Baden/Zürich/St. Gallen 2010, 
123 f. m.w.H.; vgl. auch ROLF H. WEBER, Regulatory Models for the Online World, Den 
Haag/Zürich 2002, 61. 
49  INFRAS, Ansätze zur Regulierung von modernen Telekomnetzen, Schlussbericht vom 2. 
Dezember 2009 (im Auftrag des BAKOM; dieser Bericht kann von der Website des 
BAKOM, www.bakom.admin.ch, herunter geladen werden). 
50  Vgl. AVENIR SUISSE (Fn. 23), 5, 62. 
51  Vgl. AVENIR SUISSE (Fn. 23), 91 ff. 
52  Vgl. INFRAS (Fn. 49), 78 ff. 
53  Vgl. dazu im Einzelnen INFRAS (Fn. 49), 36 ff. 
54  Für einen solchen Regulierungsrahmen spricht sich namentlich der vom BAKOM in Auf-
trag gebenene Infras-Bericht (INFRAS [Fn. 49]) aus. In diesem Sinne wohl auch der Bundes-
rat (SCHWEIZERISCHE EIDGENOSSENSCHAFT [Fn. 26], 185). 
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b) Stromversorgungsgesetz 
Die im vorliegenden Zusammenhang interessierenden geltenden Regelungen 
umfassen (noch einmal kurz zusammengefasst): 
– einen Netzzugangsanspruch (Art. 13 Abs. 1 StromVG), welcher sich frei-
lich nur auf die Durchleitung von Elektrizität bezieht sowie 
– in Art. 10 StromVG Entflechtungsvorschriften, welche sich auf ein Quer-
subventionierungsverbot (Abs. 1), auf eine informationelle Entflechtung 
sowie auf eine Pflicht zu mindestens buchhalterischer Entflechtung des 
Verteilnetzbereiches von den übrigen Tätigkeitsbereichen beschränken.55 
Die Notwendigkeit einer Regulierung des Zugangs zum Elektrizitätsnetz, d.h. 
zu den Kabelkanälen für die Verlegung des Glasfasernetzes scheint aktuell 
nicht gegeben zu sein. Nötigenfalls vermöchte einer Zugangsverweigerung 
fürs Erste wohl auch mit den Mitteln des KG begegnet zu werden. Bei der 
Frage, ob der Zugang zum Glasfaseranschlussnetz (bzw. zum Bitstrom) regu-
liert werden soll, handelt es sich, wie gesagt, um eine telekommunikations-
rechtliche Fragestellung, die im Rahmen einer entsprechenden Revision des 
FMG angegangen werden müsste. Es wird dazu auf die vorstehenden Ausfüh-
rungen unter lit. a verwiesen. 
Das StromVG enthält mit dem Quersubventionierungsverbot grundsätz-
lich die aus Sicht der Strommarktregulierung erforderliche Massnahme. Ob 
bei den bestehenden Entflechtungsvorschriften die Einhaltung dieses Verbots 
im Rahmen von Tarifprüfungen effektiv überprüft zu werden vermag, wird 
sich zeigen. Ob eine Anreizregulierung, wie sie gegenwärtig im Rahmen der 
Revision des StromVG diskutiert wird, den Marktgegebenheiten eher Rech-
nung tragen mag,56 wird sich je nachdem weisen. 
Eine über die buchhalterische Entflechtung hinausgehende organisatori-
sche oder – noch weitergehend – rechtliche Trennung der verschiedenen Un-
ternehmensbereiche verbessert die Transparenz und Kostentrennung zwi-
schen Strom- und Glasfasernetz grundsätzlich. Einige Unternehmen haben für 
das Telekommunikationsgeschäft bereits aufgrund eigener Überlegungen eine 
Tochtergesellschaft gegründet.57 Ob eine Notwendigkeit von weiter als bisher 
gehenden Entflechtungsvorschriften besteht, wird sich wie gesagt zeigen, 
sobald die ElCom künftige Tarifprüfungen mit dem Augenmerk auf die Ein-
haltung des Quersubventionierungsverbots bzw. eine verursachgerechte Ver-
teilung der Gemeinkosten vorgenommen haben wird.  
                                                        
55  Im Übertragungsnetz hingegen besteht eine Pflicht zu rechtlicher Entflechtung mit an-
schliessendem Ownership Unbundling, d.h. Überführung des Übertragungsnetzes auf die 
nationale Netzgesellschaft swissgrid; vgl. Art. 33 StromVG. 
56  Dies die Auffassung der AVENIR SUISSE (Fn. 23), 104. 
57  So bspw. CKW, die am 3. Januar 2011 eine neue 100%-ige Tochtergesellschaft CKW Fiber 
Services AG gegründet hat; vgl. Pressemitteilung vom 7. Januar 2011 auf der Website des 
Verbands Schweizerischer Elektrzitätsunternehmen VSE, www.strom.ch.  
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Entflechtungsvorschriften werden nun zwar bereits im Zusammenhang 
mit einer künftigen FMG-Revision diskutiert, würden aber wohl bei den 
Elektrizitätsunternehmen nur diejenigen betreffen, welche selber auch Fer-
meldedienste anbieten,58 so dass die Frage einer Notwendigkeit, um die Ein-
haltung des stromversorgungsgesetzlichen Quersubventionierungsverbot ef-
fektiver prüfen zu können, separat zu diskutieren wäre.  
Die bestehenden Vorschriften betreffend eine verursachergerechte Schlüs-
selung der Gemeinkosten als solche schliesslich dürften aus heutiger Sicht 
genügen. Das Grundproblem, welche Schlüsselung sachgerecht ist, bleibt 
schliesslich auch bei weitergehender Entflechtung bestehen bzw. hinzu 
kommt möglicherweise noch das Problem konzerninterner Verrechnungen. 
2.  Integraler Ansatz 
Sektorübergreifende Fragestellungen bedürfen einer ganzheitlichen Betrach-
tung. Als primäre Herausforderung, die sich im Netzinfrastrukturbereich 
stellt, nennt der Infrastrukturnetzbericht des Bundesrates denn auch die ganz-
heitliche Erfassung der komplexen Wirkungszusammenhänge.59 Das Gebot 
der Zukunft ist gemäss Bundesrat demnach ein integraler Ansatz der Infra-
strukturpolitik, wie er heute erst in Ansätzen zum Tragen kommt. 
Die Politik bzw. der Gesetzgeber kommen in technologiegetriebenen Be-
reichen nun aber häufig erst zum Zug, d.h. wenn gewisse Fakten bereits ge-
schaffen sind. So ist dies – einmal abgesehen davon, dass sich bei den ge-
meindeeigenen Elektrizitätsunternehmen vorgängig die politischen Behörden 
mit der Geschäftsfelderweiterungen und den dafür benötigten Rechtsgrundla-
gen und Geldern zu befassen hatten60 – letztlich auch beim Ausbau des Glas-
faser-Anschlussnetzes der Fall, welcher seit 2008 im grösseren Stil in Angriff 
genommen wird. Es sind also in erster Linie die Regulierungsbehörden der 
betroffenen Netzinfrastrukturbereiche sowie die Wettbewerbsbehörden, die 
sich mit der Frage auseinanderzusetzen haben, ob es zu unerwünschten Wett-
bewerbsverzerrungen kommt bzw. kommen könnte und wie dem zu begegnen 
ist.  
Die schweizerischen Regulierungsbehörden verfügen nun aber in der Re-
gel lediglich über ex post-Eingriffskompetenzen. Die Weko ist in ihrer Optik 
zwar sektorübergreifend angelegt, verfügt jedoch – ausser im Bereich der 
Unternehmenszusammenschlüsse – grundsätzlich auch nur über ex post-
Kompetenzen. Umso mehr bedarf es bereits im ersten Stadium einer mög-
lichst gesamthaften Betrachtung der sektorübergreifenden Fragestellungen 
bzw. einer Zusammenarbeit und Koordination unter den verschiedenen Be-
                                                        
58  Vgl. vorn, Ziff. II. 3. a). 
59  So SCHWEIZERISCHE EIDGENOSSENSCHAFT, EIDG. DEPARTEMENT FÜR UMWELT, VER-
KEHR, ENERGIE UND KOMMUNIKATION UVEK (Fn. 4), 58. 
60  Vgl. dazu vorn, Ziff. II. 1. 
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hörden, welche diese in der Regel selber anstreben dürften, welche aber nöti-
genfalls auch vom UVEK angeregt werden könnte, selbstverständlich ohne 
damit in die Kompetenzen der entsprechenden Behörden einzugreifen. Das 
UVEK pflegt ja auch sonst einen gemeinsamen Austausch mit den ihm bzw. 
seinen Bundesämtern administrativ zugeordneten Regulierungsbehörden, 
welcher sich bei sich ergebender Notwendigkeit namentlich auch solchen 
Themen annehmen könnte. In aller Regel sind es aber erfahrungsgemäss die 
thematisch betroffenen Regulierungsbehörden selber, welche von sich aus 
eine Zusammenarbeit suchen. Die Art und Weise, wie die Weko mit anderen 
Behörden zusammenarbeitet, ist in den Art. 45 ff. KG geregelt. Art. 6 Abs. 1 
lit. c Geschäftsreglement der ElCom61 etwa sieht vor, dass das Fachsekretariat 
bei Fragen der Marktbeherrschung die Weko konsultiert. Wichtig ist in die-
sem Zusammenhang je nachdem auch die Weitergabe von Daten; im Falle der 
ElCom ist es Art. 18 Abs. 4 Geschäftsreglement, welcher es ihr gestattet, der 
Weko62 diejenigen Daten zur Verfügung zu stellen, welche diese für die Er-
füllung ihrer Aufgaben benötigt. 
3. Schaffung einer integrierten Regulierungsbehörde? 
Es gab in den letzten Jahren auch hierzulande vereinzelt Stimmen, die sich für 
die Schaffung einer integrierten Regulierungsbehörde nach dem Muster aus-
ländischer „single regulator“-Konzepte ausgesprochen haben. Diskutiert wur-
de solche Konzepte namentlich auch im Rahmen der OECD, wovon bei-
spielsweise die Reviews of Regulatory Reform betreffend die Schweiz aus 
dem Jahr 2006 Zeugnis geben.63  
Für die Schaffung einer sektorübergreifenden, integrierten Regulierungs-
behörde unter dem Dach der Weko hat sich in jüngerer Zeit SAMUEL KLAUS 
im Rahmen seiner Dissertation zum Thema „DeRegulierung der netzbasierten 
Infrastruktur“ ausgesprochen. Als Vorteile listet er den intersektoralen Wis-
senstransfer, die grössere Entscheidkonsistenz, die Reduktion des Risikos 
einer regulatory capture, Synergieeffekte mit dem Resultat einer Effizienz-
steigerung, die Vermeidung von Kompetenzkonflikten und die Grundlage für 
eine nachhaltige Marktlenkung auf.64 
In diesem Zusammenhang beruft sich KLAUS (u.a.) auch auf eine Publika-
tion von ROLF H. WEBER: Dieser hat sich im Rahmen einer Untersuchung zur 
seinerzeit geplanten Fernmelde- und Medienkommission bzw. im Rahmen 
                                                        
61  Geschäftsreglement der Elektrizitätskommission vom 12. September 2007, SR 734.74. 
62  Nicht jedoch anderen Regulierungsbehörden. 
63  Andeutungen in diese Richtung enthält etwa der Review betreffend die Regulatory Authori-
ties for Air Transport, Railways, Telecommunications and Postal Services, 70, 96. 
64  Vgl. insb. SAMUEL KLAUS, DeRegulierung der netzbasierten Infrastruktur, Identifikation 
und Analyse von Lenkungsinstrumenten im Rahmen von De-/Regulierungsvorgängen in 
Primärinfrastruktursektoren, Zürich 2009, N 1005 f. 
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einer diesbezüglichen gemeinsamen Publikation mit BIAGGINI 2002 zwar für 
die Schaffung einer solchen integrierten Regulierungsbehörde im Kommuni-
kationsbereich ausgesprochen,65 m.E. nicht jedoch für eine Eingliederung 
dieser erweiterten sektorspezifischen Regulierungsbehörde unter das Dach 
der Weko.66  
WEBER/BIAGGINI67 beurteilen das „single regulator“-Konzept der FeMKo 
anhand folgender Kriterien: 
– Sachzusammenhang der Aufgaben oder Heterogenität? 
– Synergieeffekte im Sinne einer Vermeidung von unnötigen Doppelspurig-
keiten? 
– Erhöhung der Fachkompetenz? 
Mit der Frage der organisatorischen Ausgestaltung der sektorspezifischen Re-
gulierungsbehörden – namentlich auch mit Blick auf eine Verstärkung der 
seitens der OECD sowie auch der EU geforderten Unabhängigkeit – hat sich 
in den vergangenen Jahren auch der Bundesrat bzw. das UVEK befasst.68 
Während zu Beginn als erster Schritt eine Zusammenlegung der Fachsekreta-
riate der sog. „UVEK-Regulatoren“ ins Auge gefasst wurde,69 beschränken 
sich die in die Wege geleiteten Veränderungen einstweilen auf weniger weit 
gehende Schritte. 
Selbstverständlich hat sich das UVEK einer Einmischung in die Sach-
kompetenzen der einzelnen Regulierungsbehörden zu enthalten. Die Regulie-
rungsbehörden sind und bleiben in dieser Hinsicht völlig unabhängig, und das 
muss auch so sein. Das UVEK kann also zur sektorübergreifenden Zusam-
menarbeit nicht auffordern, sondern eine solche höchstens anregen, mit einer 
regelmässigen Austauschplattform sowie allenfalls mit einem Angebot guter 
Dienste bei der Koordination. Ein periodischer Austausch des UVEK mit den 
UVEK-Regulierungsbehörden hat – im Hinblick auf die Neuorganisation – 
bereits in den vergangenen Jahren stattgefunden. Ein solcher Austausch ist 
die geeignete Plattform, im Rahmen welcher namentlich auch sektorübergrei-
fende Fragen fachlicher Art angesprochen werden können. 
Für eine weitergehende Integration der Regulierungsbehörden besteht 
m.E. einstweilen keine Veranlassung. Die konkreten Aufgaben und Kompe-
                                                        
65  Vgl. ROLF H. WEBER/GIOVANNI BIAGGINI, Rechtliche Rahmenbedingungen für verwal-
tungsunabhängige Behördenkommissionen – Untersuchung am Beispiel der geplanten Fern-
melde- und Medienkommission, Zürich/Basel/Genf 2002, 147 ff. 
66  Vgl. dazu WEBER/BIAGGINI (Fn. 65), 181 ff. sowie insb. 188. 
67  WEBER/BIAGGINI (Fn. 65), 150 ff. 
68  Vgl. zur Projektgeschichte SCHWEIZERISCHE EIDGENOSSENSCHAFT, EIDG. DEPARTEMENT 
FÜR UMWELT, VERKEHR, ENERGIE UND KOMMUNIKATION UVEK, GENERALSEKRETARIAT 
GS-UVEK, Weiterentwicklung der Regulierung in den schweizerischen Netzinfrastruktu-
ren, Leitlinien des UVEK vom 12. Dezember 2007 (publiziert auf der Website des UVEK, 
http://www.uvek.admin.ch/org/vorsteher/00481/01940/01963/ index.html?lang=de), 3. 
69  Vgl. SCHWEIZERISCHE EIDGENOSSENSCHAFT, EIDG. DEPARTEMENT FÜR UMWELT, VER-
KEHR, ENERGIE UND KOMMUNIKATION UVEK, GENERALSEKRETARIAT GS-UVEK (Fn. 
68), 20. 
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tenzen der verschiedenen Regulierungsbehörden sind unterschiedlich70 und 
die Synergieeffekte wären zur Zeit wohl gering. Dies hat gerade auch der 
Austausch zwischen dem UVEK und den Regulierungsbehörden gezeigt. So 
sind die Liberalisierung und die damit einhergehende Regulierung der ver-
schiedenen Infrastrukturen unterschiedlich weit fortgeschritten und die sek-
torspezifischen Eigenheiten scheinen die Gemeinsamkeiten zu überwiegen.71 
2010 wurde unter den Regulierungsbehörden eine diesbezügliche Umfrage 
durchgeführt,72 deren Ergebnisse 2011 publiziert werden dürften. 
Für eine Integration scheinen denn auch bei KLAUS eher Überlegungen 
grundsätzlicher Art zu sprechen. Letztlich ist dies alles aber auch eine Frage 
der Zeit. Denn wird das Ziel der intertemporalen sektorspezifischen Regulie-
rung eines Tages erreicht werden, wird der Zeitpunkt gekommen sein, an eine 
Rückführung in das allgemeine Wettbewerbsrecht zu denken.73 Davon ist 
man aber derzeit noch weit entfernt. 
Unter gegebenen Umständen sprechen aber ganz im Gegenteil gute Grün-
de prinzipieller Art gegen eine Zusammenlegung sämtlicher Netzinfrastruk-
turregulierungsbehörden unter dem Dach der Wettbewerbskommission: Die 
Unterscheidung zwischen Regulierungs- und Kartellrecht ist aus konzeptio-
neller Sicht nicht zufällig, obschon beide Behörden auf ein gemeinsames Ziel 
– Wettbewerb74 – verpflichtet sind.75 Das Nebeneinander wurzelt vielmehr in 
der US-amerikanischen Rechtstradition, welche in dieser Hinsicht auch das 
schweizerische Recht prägt. Unter der Prämisse, dass der Wettbewerb und 
keine staatliche Instanz den Wettbewerb steuern soll (Adam Smiths “invisible 
hand“), beschränkt sich das Kartellrecht idealerweise auf die Setzung von 
Verboten bzw. von Missbrauchstatbeständen,76 innerhalb derer die Akteure 
nicht an eine externe Zielsetzung gebunden sind, sondern Handlungsfreiheit 
                                                        
70  Die Übersicht bei KLAUS (Fn. 64), N 1004, ist genereller Natur. 
71  Dies ist das persönliche Fazit der Autorin. 
72  Vgl. dazu die Angaben auf der Forschungsplattform der (an der Untersuchung beteiligten) 
Universität St. Gallen, http://www.alexandria.unisg.ch/Projekte/nach-Projekttyp/2/71395. 
73  Vgl. dazu auch etwa MATTHIAS AMGWERD, Netzzugang in der Telekommunikation, Zürich 
2008, N 546 ff. 
74  Vgl. zu den Grundlagen des Kartellrechts etwa ROGER ZÄCH, Schweizerisches Kartellrecht, 
2. Aufl., Bern 2005, N 1 ff.; ADRIAN KÜNZLER, Effizienz oder Wettbewerbsfreiheit?, Tü-
bingen 2008, 310 ff.  
75  Vgl. dazu etwa SCHLAURI (Fn. 48), 83 f.; vgl. auch ROLF H. WEBER, Zugang zu Kabelnet-
zen, Zürich 2003, 37 sowie (für das deutsche Recht) THOMAS ACKERMANN/DANIEL PET-
ZOLD, Erster Teil, Kapitel 8: Energieregulierung und Kartellaufsicht, in: Jürgen Baur/Peter 
Salje/Matthias Schmidt-Preuss (Hrsg.), Regulierung in der Energiewirtschaft, Köln 2011, 
Kap. 8 N 3 ff. m.w.H. 
76  Vgl. dazu PATRIK DUCREY/PHILIPP E. ZURKINDEN, Schweizerisches Kartellrecht, in: Tho-
mas Cottier/Matthias Oesch (Hrsg.), Allgemeines Aussenwirtschafts- und Binnenmarkt-
recht, 2. Aufl., Basel 2007 (erschienen als Band XI von Heinrich Koller/Georg Müller/ 
Thierry Tanquerel/Ulrich Zimmerli (Hrsg.), Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht), 
635; ZÄCH (Fn. 74), Kartellrecht, insb. N 127 ff. 
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geniessen.77 Eine präventive Missbrauchskontrolle findet im Kartellrecht – 
mit Ausnahme der Unternehmenszusammenschlusskontrolle – keine Grund-
lage. Der Standpunkt sektorspezifischer Regulierung ist indes ein anderer:78 
Regulierung soll Wettbewerb ersetzen, und zwar dort, wo dem Wettbewerb 
die Hervorbringung gemeinwohloptimierender oder -verträglicher Ergebnisse 
nicht zugetraut wird. Die Funktionen des Wettbewerbs müssen daher durch 
hoheitliche Steuerung übernommen werden. Deshalb geht die Regulierung 
hinsichtlich des Instrumentariums und der anzulegenden Massstäbe typi-
scherweise über die Möglichkeiten der Kartellmissbrauchsaufsicht hinaus. 
Die visible hand des Regulators greift in die Handlungsfreiheit der betroffe-
nen Unternehmen ein.79 Zu befürchten ist deshalb, dass der regulatory mind-
set Oberhand gewinnen könnte.80  
Einer Integration unter dem Dach der Wettbewerbsbehörde vorzuziehen 
sind deshalb klare Zuständigkeitsregeln, mit welchen unerwünschte Doppel-
zuständigkeiten möglichst vermieden werden können,81 sowie eine Normie-
rung der Zusammenarbeitspflichten. Dabei sollte der Grundsatz gelten, dass 
die spezifischen Kompetenzen des sektoriellen Regulators diejenigen der 
Weko ausschliessen und die Weko im nicht spezifisch regulierten Bereich 
zuständig bleibt (vgl. Art. 18 Abs. 3 KG) oder aber in Fragen, in welchen ihre 
Zuständigkeit ausdrücklich vorbehalten wird.  
Schliesslich ist noch zu bemerken, dass sich in der Praxis auch sektor-
übergreifende Fragestellungen ergeben, die über die bisher behandelten Netz-
infrastukturbereiche hinausgehen: So zum Beispiel mit Bezug auf den Strom-
                                                        
77  Effektiv ist die Diskussion über den Zweck des Kartellgesetzes gerade jüngst wieder 
entbrannt und die wohl herrschende Lehre (vgl. ROGER ZÄCH, Was bezweckt das schweize-
rische Kartellgesetz – die Gewährleistung von Wettbewerb oder von Konsumentenwohl-
fahrt?, in: Wernhard Möschel (Hrsg.), 50 Jahre Wettbewerbsgesetz in Deutschland und in 
Europa, Baden-Baden 2010, 37, insb. 41 ff.; ROLF H. WEBER, Methodenlehre und Kartell-
recht, in: Rolf H. Weber/Andreas Heinemann/Hans-Ueli Vogt (Hrsg.), Methodische und 
konzeptionelle Grundlagen des Schweizer Kartellrechts im europäischen Kontext, Bern 
2009, 1, insb. 25 f., 33 f.; KÜNZLER (Fn. 74), insb. 536 ff. sowie auch ROGER ZÄCH/ADRI-
AN KÜNZLER, Freedom to Compete or Consumer Welfare: The Goal of Competition Law 
According to Constitutional Law, in: Roger Zäch/Andreas Heinemann/Andreas Kellerhals 
(Hrsg.), The Development of Competition Law, Global Perspectives, Cheltenham/North-
ampton 2010, 61, spricht sich prononciert dafür aus, dass dieser allein in der Gewährleis-
tung von wirtschaftlicher Handlungsfreiheit bzw. von freiem Wettbewerb besteht. 
78  Vgl. zum schweizerischen Verständnis von Regulierung der Netzinfrastrukturen insb. die 
UVEK-Leitlinien (SCHWEIZERISCHE EIDGENOSSENSCHAFT, EIDG. DEPARTEMENT FÜR UM-
WELT, VERKEHR, ENERGIE UND KOMMUNIKATION UVEK, GENERALSEKRETARIAT GS-
UVEK [Fn. 68]). 
79  So ACKERMANN/PETZOLD (Fn. 75), Kap. 8 N 6 f., mit Bezug auf das deutsche Recht 
(m.w.H.). Diese Grundsatzüberlegungen gelten entsprechend auch für das schweizerische 
Recht; eine Gegenüberstellung der Unterschiede von allgemeinem Wettbewerbsrecht und 
Fernmelderecht findet sich etwa bei AMGWERD (Fn. 73), N 555 ff. 
80  So ACKERMANN/PETZOLD (Fn. 75), Kap. 8 N 11. 
81  Vgl. aber, dass namentlich WEBER (Fn. 75), 37 f. der sich im Fernmelderecht ergebenden 
Doppelzuständigkeit von ComCom und Weko mit Bezug auf das Verhalten marktmächtiger 
Unternehmen durchaus auch Positives abzugewinnen vermag. 
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handel, was eine Koordination von ElCom, Eidg. Finanzmarktaufsicht  
FINMA und BFE erforderlich macht.82 
V. Schlussbemerkungen 
Darüber, dass der Ausbau des Glasfasernetzes vorangetrieben werden soll, 
sind sich – soweit ersichtlich – alle Akteure einig. So hält namentlich auch 
der Infrastrukturnetzbericht des Bundesrates83 fest, dass „[d]er zügige, markt-
getriebene Ausbau der Glasfasernetze bis zu den Hausanschlüssen [...] durch 
geeignete flankierende Massnahmen (Koordination, Standardisierung, usw.) 
unterstützt werden [soll]“. 
Auch dass es aus ökonomischer Sicht Sinn macht, dabei auf bereits vor-
handene Infrastrukturen (Elektrizitätsleitungen) zurückzugreifen statt paralle-
le Infrastrukturen zu schaffen, wird von niemandem in Abrede gestellt. Ganz 
im Sinne der Wettbewerbshüter ist (bzw. wäre) auch der sich daraus ergeben-
de (oder zumindest erhoffte) Infrastrukturwettbewerb auf der letzten Meile. 
Es geht bei der ganzen gegenwärtigen Diskussion also nur um die – freilich 
nicht ganz unwesentlichen – Modalitäten: Sollen Glasfasernetze nur in den 
urbanen Zentren oder flächendeckend erstellt werden? Bei dieser Frage han-
delt es sich wie gesagt in erster Linie um eine politische Frage (Grundversor-
gung). Wer soll sich jedoch an den Kosten beteiligen bzw. wer soll diese 
letztendlich berappen müssen (die Elektrizitätsunternehmen bzw. via Wäl-
zung der Kosten deren Endkunden?) und wer soll den Nutzen haben (die 
Elektrizitätsunternehmen, der frühere Monopolist in der Telekommunikation 
und/oder Konkurrenzunternehmen bzw. die Kunden dieser Unternehmen?)? 
Und soll oder muss der Zugang zur Infrastruktur (Kabelkanäle, Glasfaseran-
schlussnetz) bzw. zum Bitstrom reguliert werden? Sollen schliesslich Infra-
struktur und Dienste entbündelt werden? 
Das Interesse der Wettbewerbs- und der verschiedenen Regulierungsbe-
hörden ist spätestens seit der Beteiligung des ehemaligen Telekommunikati-
onsmonopolisten am Ausbau des Glasfaseranschlussnetzes ein berechtigtes, 
wenn es darum geht, die Rahmenbedingungen für einen möglichst unverzerr-
ten Wettbewerb für Breitbanddienste zu schaffen.84 Auf dieses Ziel hin wirkt 
letztlich auch die ElCom, wenn sie auf der Basis des Quersubventionierungs-
verbots verlangt, dass die Elektrizitätsunternehmen die Kosten des Glasfaser-
netzausbaus nicht auf ihre Stromkunden überwälzen, sondern dass sie eine 
                                                        
82  Vgl. zu diesem Thema auch ROLF H. WEBER/LUKAS LEZZI, Regulierung und Überwachung 
des Energiederivathandels – Drohen Risiken für die Schweizer Versorgungssicherheit?, 
Jusletter vom 4. Oktober 2010. 
83  SCHWEIZERISCHE EIDGENOSSENSCHAFT, EIDG. DEPARTEMENT FÜR UMWELT, VERKEHR, 
ENERGIE UND KOMMUNIKATION UVEK (Fn. 4), 86. 
84  In diesem Sinne auch AVENIR SUISSE (Fn. 23), 9. 
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Schlüsselung finden müssen, die eine solche unzulässige Quersubventionie-
rung verhindert. Ebenso haben die künftigen Nutzungsbedingungen angemes-
sen zu sein. 
Unzweifelhaft bedarf es einer gesamtheitlichen Betrachtung der sich im 
Zusammenhang mit dem Ausbau des Glasfasernetzes stellenden Fragen. Eine 
umfassende, sektorübergreifende Regulierungsbehörde – wie sie von ver-
schiedenen Seiten gefordert wird85 – vermöchte einen solchen gesamtheitli-
chen Ansatz wohl zu gewährleisten (wenn die Zusammenarbeit der verschie-
denen Abteilungen so funktioniert, wie man sich dies im Idealfall vorstellen 
würde). Ob es der Schaffung einer solchen „Superregulierungsbehörde“ aller-
dings bedarf, wird hier in Frage gestellt. Denn die Vorteile einer Behörden-
konvergenz vermögen auch auf andere Weise erreicht zu werden, indem sich 
die betroffenen Behörden in sektorübergreifenden Fragen austauschen und 
das UVEK ja bereits eine dafür geeignete Plattform anbietet. Ein Austausch 
mit der Weko schliesslich scheint gerade auch, wenn es um Fragen des Zu-
gangs zu Netzinfrastrukturen geht, unabdingbar, ist es doch in noch unregu-
lierten Bereichen grundsätzlich die Weko, welche diesbezüglich angegangen 
wird. Da die Aufgabe der Weko eine grundlegend andere ist als diejenige der 
sektorspezifischen Regulierungsbehörden, erscheint eine Integration sämtli-
cher Regulierungsbehörden unter das Dach der Weko im jetzigen Zeitpunkt, 
in welchem die Liberalisierungsprozesse und die damit einher gehende (inter-
temporale) Regulierung noch nicht abgeschlossen sind, als verfrüht.  
Mit Bezug auf den Ausbau des Glasfaseranschlussnetzes muss man zwei-
fellos aufpassen, dass man das Kind – welches sich aber zum Glück durch 
einen starken (Über-)Lebenswillen auszuzeichnen scheint86 – nicht mit dem 
Bade ausschüttet. Um die für den Ausbau vorhandene Investitionsbereitschaft 
der Akteure auch langfristig zu erhalten, sind die regulatorischen Rahmenbe-
dingungen so zu setzen, dass auch genügend Anreize für die Pflege und Wei-
terentwicklung bestehen. Die Weichen dafür, ob sich der von den Wettbe-
werbshütern ersehnte (Infrastruktur-)Wettbewerb – ein etwas fragiles Pflänz-
chen, da stark vom konkreten Szenario abhängig – auch tatsächlich ergeben 
kann, werden letztlich mit den Kooperationsverträgen der Elektrizitätsunter-
nehmen mit Swisscom gestellt. Um beim eingangs dieses Abschnittes ver-
wendeten Bild zu bleiben, muss man aufpassen, dass sich kein Elternteil do-
minant entwickeln kann. 
 
                                                        
85  So namentlich von KLAUS (Fn. 64), N 1005 ff. 
86  Bzw. wie AVENIR SUISSE (Fn. 23), 62 hervorhebt, hat zumindest Swisscom nach wie vor 
einen starken Anreiz für einen Ausbau der Glasfaseranschlussnetze. 
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I.  Einleitung 
Der Jubilar ROLF H. WEBER hat sich in vielfältiger Weise mit dem Kommu-
nikationsrecht beschäftigt. Für das Standardwerk im schweizerischen Recht 
zum Informations- und Kommunikationsrecht hat er den allgemeinen Über-
blick verfasst.1 Mit unzähligen weiteren Lehrbüchern, Monographien, Beiträ-
gen in Kommentaren und Aufsätzen hat er zur Durchdringung und Weiter-
entwicklung dieses Rechtsgebietes beigetragen – ein Rechtsgebiet, welches 
wie kein zweites an der Schnittstelle zwischen privatem und öffentlichem 
Recht liegt und die verschiedenen Ebenen der Rechtsgewinnung – schweize-
risches, europäisches und globales (Wirtschafts-) Recht – beispielhaft mit- 
einschliesst. 
Dieser Beitrag nimmt die rege Beschäftigung des Jubilars mit dem Kom-
munikationsrecht zum Anlass, die kommerzielle Kommunikation (commerci-
al speech) und ihren Schutz im EU-Recht zu beleuchten. Bei kommerziellen 
Äusserungen handelt es sich um Massnahmen, welche systematisch darauf 
abzielen, die Empfänger zu einer wirtschaftlichen Handlung zu motivieren.2 
                                                        
1  ROLF H. WEBER, Allgemeiner Überblick, in: Rolf H. Weber (Hrsg.), Informations- und 
Kommunikationsrecht, Teil 1, 2. Aufl., Basel 2003. 
2  Vgl. zum Begriff der Kommunikation WEBER (Fn. 1), N 20-27; zum Begriff der kommer-
ziellen Kommunikation Grünbuch der Kommission „Kommerzielle Kommunikation im 
Binnenmarkt“ vom 8. Mai 1996, KOM(96) 192; Grundsätze zur Lauterkeit in der kommer-
ziellen Kommunikation, hrsg. von der Schweizerischen Lauterkeitskommission, 2008, 
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Im Mittelpunkt steht die Absicht, die Vorzüge und das Image eines Unter-
nehmens bzw. seiner Produkte und damit ihren Absatz zu fördern. Kommer-
zielle Kommunikation umfasst sämtliche Formen von Werbung, Direktmar-
keting, Sponsoring, Verkaufsförderung und Öffentlichkeitsarbeit (PR). Häu-
fig wird der umgangssprachliche Ausdruck der „Werbung“ synonym verwen-
det; diesfalls sind die weiteren vorstehenden Formen stillschweigend mitge-
meint.3 
Kommerzielle Kommunikation spielt im modernen Wirtschaftsleben eine 
herausragende Rolle. Sie stellt eine wesentliche Grundlage dafür dar, Waren- 
und Dienstleistungsprodukte zu positionieren und neue Märkte zu erschlies-
sen. Dies gilt exemplarisch für die grenzüberschreitende Wirtschaftstätigkeit, 
wie sie sich im Rahmen der europäischen Integration in den letzten 50 Jahren 
entfaltet hat. Mit Hilfe gezielter Werbeaktionen fördern Unternehmen die 
Bekanntheit und (vermeintliche) Einzigartigkeit ihrer Produkte ausserhalb 
ihrer traditionellen Absatzmärkte, welche sich noch häufig innerhalb nationa-
ler Grenzen abspielen. Damit wird das Terrain vorbereitet, neue Märkte zu 
erschliessen. Die Integration segmentierter nationaler Märkte und damit die 
Verwirklichung des europäischen Binnenmarktes beruhen wesentlich auf dem 
Einsatz kommerzieller Kommunikation. Begünstigt wird diese Entwicklung 
durch die dynamische Entwicklung der modernen Medien. Der Einsatz von 
Werbebotschaften – sei es auf der Frontseite der Financial Times, auf dem 
Heckflügel eines Formel 1-Boliden oder auf der Bande neben dem Spielfeld 
anlässlich eines Champions League-Finals – gehört längst zum unentbehrli-
chen Bestandteil einer zeitgemässen Unternehmens- und Produktestrategie. 
Mehr noch: In vielen Fällen unterscheiden sich Produkte kaum mehr durch 
ihre unterschiedliche Qualität. Im Zentrum steht das Image, welches gewisse 
Produkte von anderen unterscheidet und über den Verkaufserfolg entscheidet. 
Entsprechend zentral ist die Entwicklung rechtlicher Vorkehren, um die 
kommerzielle Kommunikation angemessen zu schützen. Im EU-Recht stehen 
zwei Instrumente im Vordergrund: Zum einen schützen die Grundfreiheiten 
die grenzüberschreitende Wirtschaftstätigkeit. Darunter fällt auch die kom-
merzielle Kommunikation, sei es als Werbung für eine Ware oder eine 
Dienstleistung, sei es als Dienstleistung selber (nachfolgend II.). Zum ande-
                                                                                                                              
Grundsatz Nr. 1.2; JÖRG PAUL MÜLLER/MARKUS SCHEFER, Grundrechte in der Schweiz, 4. 
Aufl., Bern 2008, 364-365 (unter Hinweis auf die US-amerikanische Praxis: „speech which 
does no more than propose a commercial transaction“). – Kommerzielle Kommunikation 
unterscheidet sich von Äusserungen, welche nicht darauf abzielen, (primär) wirtschaftliche 
Inhalte zu transportieren, sondern (auch) einen ideellen Zweck verfolgen. Dies gilt etwa für 
Äusserungen von Verbänden, Gewerkschaften oder Konsumentenorganisationen, die Inte-
ressen ihrer Mitglieder wahrnehmen. Ebenso wenig fallen wirtschaftskritische Äusserungen 
unter kommerzielle Kommunikation. Dies gilt etwa für Aufrufe, aus ideellen Gründen auf 
den Konsum gewisser Güter zu verzichten, vgl. EGMR „Hertel v. Switzerland“, 25181/94 
(1998), Ziff. 47; EGMR „VgT v. Switzerland“, 24699/94 (2001), Ziff. 57. 
3  Siehe zum Begriff der Werbung und ihrer Funktion DIMITRIOS DOUKAS, Werbefreiheit und 
Werbebeschränkungen, Baden-Baden 2005, 36-41. 
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ren wird kommerzielle Kommunikation grundrechtlich geschützt. Im Mittel-
punkt stehen die Meinungsäusserungsfreiheit und die Berufsfreiheit (III.). Ein 
zusammenfassendes Fazit rundet die Ausführungen ab (IV.). 
II.  EU-Grundfreiheiten 
Unterschiedliche nationale Vorschriften über die Zulässigkeit von kommer-
zieller Kommunikation beeinträchtigen unter Umständen das ordnungsge-
mässe Funktionieren des Binnenmarktes (Art. 26 AEUV). Sie haben das Po-
tential, die gegenseitige Durchdringung der nationalen Märkte zu erschweren. 
Problematisch sind derartige Vorschriften insbesondere dann, wenn sie prima 
vista zwar durchaus Sinn machen und scheinbar legitime hoheitliche Regulie-
rungsbedürfnisse befriedigen, sich in der Praxis aber vorwiegend zu Gunsten 
der sich bereits im heimischen Markt niedergelassenen Wirtschaftsteilnehmer 
auswirken und damit Konkurrenten aus dem Ausland benachteiligen. 
1.  Im Allgemeinen 
Im Zentrum des EU-rechtlichen Schutzes der grenzüberschreitenden Wirt-
schaftstätigkeit stehen traditionell die Grundfreiheiten. In Bezug auf die 
kommerzielle Kommunikation sind die Gewährleistungen der Warenver-
kehrs- und Dienstleistungsfreiheit einschlägig. Diese beiden „Produktver-
kehrsfreiheiten“4 stellen seit jeher Grundpfeiler für die Schaffung des Bin-
nenmarktes dar. Art. 34 AEUV und Art. 56 AEUV verbieten nationale Mass-
nahmen, welche den freien Waren- und Dienstleistungsverkehr zwischen den 
Mitgliedstaaten beeinträchtigen. Mit der Anerkennung ihrer unmittelbaren 
Anwendbarkeit durch den EuGH – 1963 in „van Gend & Loos“5 für die Wa-
renverkehrsfreiheit, 1974 in „van Binsbergen“6 für die Dienstleistungsfreiheit 
– wurde schon früh ihre Effektivität und gerichtliche Durchsetzbarkeit gesi-
chert.7 Materiell stellen beide Bestimmungen spezifische Ausprägungen des 
Diskriminierungsverbots (Art. 18 AEUV) dar. Gemäss ursprünglicher Kon-
zeption bestand die Funktion der Warenverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit 
wesentlich in der Herstellung der Inländergleichbehandlung. Diese bildet bis 
heute ihren Kern.8 Darüber hinaus hat der EuGH den Gewährleistungsinhalt 
erheblich erweitert und zu einem umfassenden Beschränkungsverbot entwi-
                                                        
4  DOUKAS (Fn. 3), 44, unter Verweis auf GA WALTER VAN GERVEN, Schlussanträge Rs. C-
159/90, „SPUC/Grogan“, Slg. 1991, I-4685, N 20. 
5  EuGH Rs. 26/62, „van Gend & Loos“, Slg. 1963, 1, N 10, 16. 
6  EuGH Rs. 33/74, „van Binsbergen“, Slg. 1974, 1299, N 24/26. 
7  THOMAS OPPERMANN/CLAUS DIETER CLASSEN/MARTIN NETTESHEIM, Europarecht, 4. 
Aufl., München 2009, § 23 N 31. 
8  In Bezug auf die Dienstleistungsfreiheit etwa EuGH Rs. 197/84, „Steinhauser“, Slg. 1985, 
1819. 
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ckelt.9 Beiden Grundfreiheiten liegt das Prinzip der gegenseitigen Anerken-
nung (sog. Herkunftslandprinzip bzw. Cassis de Dijon-Prinzip) zu Grunde. 
Waren und Dienstleistungen, welche rechtmässig in einem Mitgliedstaat ver-
marktet bzw. erbracht werden, dürfen grundsätzlich auch in allen anderen 
Mitgliedstaaten vertrieben bzw. angeboten werden.10 Beide Freiheiten dürfen 
nur durch Massnahmen beschränkt werden, welche sich aus Gründen des öff-
entlichen Interesses rechtfertigen lassen. Dies gilt zum einen mit Blick auf die 
in der Rechtsprechung anerkannten, in Art. 34 bzw. Art. 56 AEUV immanent 
angelegten „zwingenden Erfordernisse des Allgemeininteresses“, welche un-
terschiedslos anwendbare Massnahmen rechtfertigen können (Verbraucher-, 
Gesundheits- und Umweltschutz, Lauterkeit des Handelsverkehrs, sozial- und 
kulturpolitische Interessen).11 Zum anderen erlauben die ausdrücklich formu-
lierten Ausnahmeklauseln gemäss Art. 36 AEUV bzw. Art. 52 i.V.m. Art. 62 
AEUV Beschränkungen; darauf gestützte Massnahmen sind in Bezug auf 
einheimische und eingeführte Produkte gleichermassen unterschiedlich wie 
unterschiedslos anwendbar.12 In jedem Fall müssen Beschränkungen verhält-
nismässig sein.13 
Die konkrete Ausgestaltung des Beschränkungs- und Herkunftslandprin-
zips sowie ihre Reichweite und Wirkungsweise präsentiert sich unterschied-
lich, je nachdem ob die Warenverkehrsfreiheit (nachfolgend 2.) oder die 
Dienstleistungsfreiheit (3.) einschlägig ist.14 Dies gilt ebenso für die Schutz-
funktion dieser Freiheiten in Bezug auf die kommerzielle Kommunikation.15 
                                                        
9  DIRK EHLERS, § 7 Allgemeine Lehren, in: Dirk Ehlers (Hrsg.), Europäische Grundrechte 
und Grundfreiheiten, 2. Aufl., Berlin 2005, N 24. 
10  Siehe zur Geltung des Cassis de Dijon-Prinzips für Waren und Dienstleistungen etwa DOU-
KAS (Fn. 3), 49-50. Die Richtlinie 2006/123/EG vom 12. Dezember 2006 über Dienstlei-
stungen im Binnenmarkt (Dienstleistungsrichtlinie) konkretisiert das – in diesem Bereich 
umstrittene – Herkunftsortprinzip mittlerweile in mehrfacher Hinsicht. 
11  EuGH Rs. 120/78, „Cassis de Dijon“, Slg. 1979, 649, N 13; EuGH Rs. C-368/95, „Familia-
press“, Slg. 1997, I-3689, N 8; EuGH Rs. C-262/02, „Kommission/Frankreich“, Slg. 2004, 
I-6569, N 23; ULRICH BECKER, in: Jürgen Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2. Aufl., Ba-
den-Baden 2009, Art. 30 EGV N 35-60; EHLERS (Fn. 9), N 89-90. 
12  BECKER (Fn. 11), Art. 30 EGV N 5; EuGH Rs. 352/85, „Kabelregeling“, Slg. 1988, 2085, 
N 32-33. 
13  BECKER (Fn. 11), Art. 30 EGV N 64-75; MICHAEL HOLOUBEK, in: Jürgen Schwarze 
(Hrsg.), EU-Kommentar, 2. Aufl., Baden-Baden 2009, Art. 49/50 EGV N 106. 
14  Siehe zur Abgrenzung zwischen der Warenverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit etwa HO-
LOUBEK (Fn. 13), Art. 49/50 EGV N 29; HANS-WERNER RENGELING/PETER SZCZEKALLA, 
Grundrechte in der Europäischen Union, Köln 2004, N 710; in Bezug auf Werbeaussagen 
EuGH Rs. 71/02, „Karner“, Slg. 2004, I-3025, N 46-47. 
15  Siehe zur Funktion der Grundfreiheiten für den Schutz kommerzieller Kommunikation auch 
ROLF WÄGENBAUR, Werberecht und Werbeverbote: Einige Bemerkungen aus der Sicht des 
Gemeinschaftsrechts, EuZW 1995, 431, 431-432. 
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2.  Warenverkehrsfreiheit 
Bis anfangs der 1990er Jahre fielen handelsbeschränkende Vorschriften über 
die Zulässigkeit von kommerzieller Kommunikation gestützt auf die Dasson-
ville-Formel grundsätzlich ohne Weiteres in den Anwendungsbereich der 
Warenverkehrsfreiheit.16 Gemäss EuGH liess sich „nicht ausschliessen, dass 
der für den Wirtschaftsteilnehmer bestehende Zwang, entweder Form oder 
Inhalt einer Werbekampagne je nach dem betreffenden Mitgliedstaat zu än-
dern oder ein Werbesystem aufzugeben, das er für besonders wirksam hält, 
selbst dann ein Einfuhrhindernis darstellen kann, wenn solche Rechtsvor-
schriften unterschiedslos für einheimische wie für eingeführte Erzeugnisse 
gelten“.17 Mit der Entscheidung „Keck“ definierte der EuGH im Jahr 1993 
den Anwendungsbereich der Warenverkehrsfreiheit grundlegend neu.18 Seit-
her unterscheidet der EuGH zwischen Produkteanforderungen (d.h. Anforde-
rungen, welche gleichsam „am Produkt haften“) und Vertriebsanforderungen 
(d.h. Verkaufsmodalitäten). Während Produkteanforderungen weiterhin gene-
rell als Massnahmen gleicher Wirkung gelten und damit in den Anwendungs-
bereich der Warenverkehrsfreiheit gemäss Art. 34 AEUV fallen, gilt dies 
nicht für Verkaufsmodalitäten, wenn diese alle betroffenen Wirtschaftsteil-
nehmer in gleicher Weise treffen und ausländische Erzeugnisse folglich nicht 
(auch nicht mittelbar) benachteiligen. Gestützt auf die dergestalt entwickelte 
Unterscheidung von produkte- und vertriebsbezogenen Massnahmen stellen 
allgemeine Verbote kommerzieller Kommunikation keine Massnahmen glei-
cher Wirkung dar und fallen nicht in den Anwendungsbereich von Art. 34 
AEUV.19 Dies gilt grundsätzlich unabhängig davon, ob bestimmte Formen 
der Werbung verboten werden oder die Möglichkeit zur Werbung als solche 
begrenzt wird, solange eine werbebezogene Regelung den Marktzugang von 
Produkten aus einem anderen Mitgliedstaat und deren Absatz nicht spürbar 
stärker behindert, als dies für konkurrierende inländische Produkte der Fall 
ist.20 Sofern die Werbung mit dem Produkt allerdings unmittelbar verbunden 
ist, bleibt Art. 34 AEUV weiterhin einschlägig. Dies gilt etwa für den Fall, 
                                                        
16  Gemäss der Dassonville-Formel ist eine Massnahme gleicher Wirkung wie eine mengen-
mässige Beschränkung „jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die geeignet ist, den ge-
meinschaftlichen Handelsverkehr mittelbar oder unmittelbar, tatsächlich oder potentiell zu 
behindern“, EuGH Rs. 8/74, „Dassonville“, Slg. 1974, 837, N 5; zur Praxis des EuGH zur 
Zulässigkeit von werbebezogenen Regelungen vor dem Urteil „Keck“ DOUKAS (Fn. 3), 57-
59. 
17  EuGH Rs. C-241/89, „SARPP“, Slg. 1990, I-4695, N 29; ähnlich EuGH Rs. C-126/91, 
“Yves Rocher”, Slg. 1993, I-2361, N 23, betr. des Verbots von vergleichender Werbung. 
18  EuGH Rs. C-267/91 und C-268/91, „Keck“, Slg. 1993, I-6097, N 16; dazu OPPERMANN/ 
CLASSEN/NETTESHEIM (Fn. 7), § 23 N 36-38; BECKER (Fn. 11), Art. 28 EGV N 47-50. 
19  EuGH Rs. 292/92, „Hünermund“, Slg. 1993, I-6787, N 21; BECKER (Fn. 11), Art. 28 EGV 
N 76; zur Praxis des EuGH zur Zulässigkeit von werbebezogenen Regelungen nach dem 
Urteil „Keck“ DOUKAS (Fn. 3), 60-74. 
20  EuGH Rs. C-405/98, „Konsumentombudsmannen“, Slg. 2001, I-1795, N 25; STEPHAN 
HOBE, Europarecht, Köln 2010, § 15 N 77-79. 
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dass die Werbung auf der Verpackung angebracht wird21 bzw. werbebe-
schränkende Massnahmen sich auf die Etikettierung oder Aufmachung zum 
Verkauf beziehen.22 
Sofern eine handelsbeschränkende Massnahme in den Anwendungsbe-
reich von Art. 34 AEUV fällt, muss ihre Zulässigkeit ausdrücklich rechtfertigt 
werden, d.h. sie muss im öffentlichen Interesse liegen und verhältnismässig 
sein. Dabei variiert die Intensität der Verhältnismässigkeitsprüfung je nach 
Rechtfertigungsgrund. Der EuGH wendet einen auffällig strengen Massstab 
an, wenn eine Massnahme etwa zum Schutz der Verbraucher oder der Auf-
rechterhaltung der Medienvielfalt erlassen wurde. Weniger streng prüft der 
EuGH Massnahmen etwa zum Schutz der Gesundheit.23 
3.  Dienstleistungsfreiheit 
Die Dienstleistungsfreiheit kann sowohl von mitgliedstaatlichen Massnah-
men, welche die Werbetätigkeit als Dienstleistung selbst zum Gegenstand 
haben, als auch von solchen, welche die Zulässigkeit kommerzieller Äusse-
rungen in Bezug auf bestimmte Dienstleistungsprodukte regulieren, tangiert 
werden. Im Unterschied zur Warenverkehrsfreiheit fallen alle staatlich ver-
ordneten Beschränkungen kommerzieller Kommunikation, welche den grenz-
überschreitenden Dienstleistungsverkehr betreffen, in den Anwendungsbe-
reich von Art. 56 AEUV.24 Eine Unterscheidung zwischen Produkte- und 
Vertriebsanforderungen – wie sie für die Einschlägigkeit der Warenverkehrs-
freiheit seit dem Urteil „Keck“ instrumental ist – findet nicht statt.25 Entspre-
chend bedürfen Beschränkungen in jedem Fall einer ausdrücklichen Rechtfer-
tigung. Sie müssen im öffentlichen Interesse liegen und verhältnismässig sein. 
Der EuGH hat die Anforderungen an handelsbeschränkende Massnahmen 
in Bezug auf kommerzielle Äusserungen, welche in den Anwendungsbereich 
von Art. 56 AEUV fallen, in einer reichhaltigen Praxis konkretisiert. Soweit 
die Zulässigkeit von kommerzieller Kommunikation als Dienstleistung selbst 
umstritten war, hatte sich der EuGH vor allem mit der grenzüberschreitenden 
Ausstrahlung von Fernsehwerbung zu befassen. Bereits 1974 anerkannte der 
EuGH, dass die Ausstrahlung grenzüberschreitender Fernsehsendungen, ein-
schliesslich solcher zu Werbezwecken, eine Dienstleistung gemäss Art. 56 
                                                        
21  EuGH Rs. C-470/93, „Mars“, Slg. 1995, I-1923, N 13. 
22  EuGH Rs. C-77/97, „Unilever“, Slg. 1999, I-431, N 23-37. 
23  DOUKAS (Fn. 3), 101-102. 
24  DOUKAS (Fn. 3), 102-103. 
25  Siehe etwa EuGH Rs. C-384/93, „Alpine Investments“, Slg. 1995, I-1141, N 33-38; 
DOUKAS (Fn. 3), 141-144; HOLOUBEK (Fn. 13), Art. 49/50 EGV N 72; OPPERMANN/ 
CLASSEN/NETTESHEIM (Fn. 7), § 26 N 17; ECKHARD PACHE, § 11 Dienstleistungsfreiheit, 
in: Dirk Ehlers (Hrsg.), Europäische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2. Aufl., Berlin 
2005, N 54. 
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AEUV darstellt.26 Weitere Fälle zur Beschränkung von kommerziellen Äus-
serungen als Dienstleistung betrafen die Alkoholwerbung.27 Der EuGH betont 
in ständiger Praxis das Recht der Mitgliedstaaten, die Dienstleistungsfreiheit 
aus zwingenden Gründen des Allgemeininteresses in nichtdiskriminierender 
Weise einzuschränken; als derartige Gründe hat er etwa den Schutz der öf-
fentlichen Gesundheit,28 nationale Urheberrechte29 und nationale kulturpoliti-
sche Erwägungen30 akzeptiert. Darüber hinaus hat sich der EuGH wiederholt 
mit der Zulässigkeit von Beschränkungen von kommerziellen Äusserungen in 
Bezug auf bestimmte Dienstleistungsprodukte beschäftigt. Dabei ging es etwa 
um Werbebeschränkungen für Glücksspiele,31 Finanzdienstleistungen32 oder 
Dienstleistungen im Gesundheitsbereich.33 Bei der Beurteilung der Verhält-
nismässigkeit umstrittener Beschränkungen scheint der EuGH den Mitglied-
staaten mitunter einen relativ weiten Ermessensspielraum einzuräumen. 
Demgegenüber werden Werbebeschränkungen, welche in den Anwendungs-
bereich der Warenverkehrsfreiheit fallen, insgesamt wohl einer strengeren 
Verhältnismässigkeitsprüfung unterworfen.34 
4.  Hinweis: Sekundärrecht 
Die EU-rechtliche Zulässigkeit von Beschränkungen kommerzieller Äusse-
rungen wurde über die Jahre in diversen Bereichen durch Sekundärrecht kon-
kretisiert und weiter ausgestaltet. Dies gilt etwa für die Fernseh-Richtlinie aus 
dem Jahre 1989, welche eine gewisse Mindestharmonisierung im Bereich der 
grenzüberschreitenden Ausstrahlung von Fernsehsendungen inkl. Werbung 
zum Inhalt hat.35 In Bezug auf Tabakwerbung enthalten zwei weitreichende 
Richtlinien aus den Jahren 2001 und 2003 relevante Bestimmungen.36 Die 
Richtlinie 2006/114/EG bezweckt den Schutz von Gewerbetreibenden vor 
irreführender Werbung und deren unlauteren Auswirkungen sowie die Festle-
                                                        
26  EuGH Rs. 155/73, „Sacchi“, Slg. 1974, 409, N 6; für weitere Fälle DOUKAS (Fn. 3), 104-
107. 
27  EuGH Rs. C-405/98, „Gourmet“, Slg. 2001, I-1795; EuGH Rs. C-262/02, “Kommission/ 
Frankreich”, Slg. 2004, I-6569. 
28  EuGH Rs. C-262/02, „Kommission/Frankreich”, Slg. 2004, I-6569, N 24. 
29  EuGH Rs. 62/79, „Coditel I“, Slg. 1980, 881, N 16. 
30  EuGH Rs. 148/91, „Veronica”, Slg. 1993, I-487, N 15. 
31  EuGH Rs. C-275/92, „Schindler“, Slg. 1994, I-1039. 
32  EuGH Rs. C-384/93, „Alpine Investments“, Slg. 1995, I-1141. 
33  EuGH Rs. C-159/90, „SPUC/Grogan”, Slg. 1991, I-4685. 
34  DOUKAS (Fn. 3), 138, 147-149. 
35  Richtlinie 89/552/EWG zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten der Mitgliedstaaten über die Ausübung der Fernsehtätigkeit (in der Zwischenzeit mehr-
fach geändert, zuletzt durch Richtlinie 2007/65/EG über audiovisuelle Mediendienste). 
36  Richtlinie 2003/33/EG zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mit-
gliedstaaten über Werbung und Sponsoring zugunsten von Tabakerzeugnissen; Richtlinie 
2001/37/EG zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten 
über die Herstellung, die Aufmachung und den Verkauf von Tabakerzeugnissen. 
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gung der Bedingungen für zulässige vergleichende Werbung.37 In diesen Be-
reichen entfalten die Warenverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit folglich 
keine unmittelbare Wirkung mehr. Unter Umständen dienen Art. 28 und 36 
AEUV bzw. Art. 56 und 62 i.V.m. 52 AEUV sowie die dazu ergangenen Ur-
teile des EuGH weiterhin als relevante Auslegungshilfen für das einschlägige 
EU-Sekundärrecht.38 
III.  EU-Grundrechte 
In Ergänzung zum Schutz durch die Warenverkehrs- und Dienstleistungsfrei-
heit wird kommerzielle Kommunikation grundrechtlich geschützt. Während 
die Grundfreiheiten seit jeher zentrale Gewährleistungen der Gründungsver-
träge darstellen, wurde der Grundrechtsschutz im EU-Recht nur allmählich 
und gestützt auf eine eindrückliche rechtsschöpferische Spruchpraxis des 
EuGH entwickelt (nachfolgend 1.). In Bezug auf den Schutz kommerzieller 
Kommunikation stehen die Meinungsäusserungsfreiheit (2.) und die Berufs-
freiheit (3.) im Vordergrund. 
1.  Im Allgemeinen 
Die funktional auf die Liberalisierung des zwischenstaatlichen Handels aus-
gerichteten Gründungsverträge der europäischen Integration – der EGKSV, 
der EAGV und vor allem der EWGV – enthielten keine Bestimmungen über 
den Grundrechtsschutz. Diese Anlage entpuppte sich spätestens ab der zwei-
ten Hälfte der 1960er Jahren als wenig befriedigend. Die europäische Wirt-
schaftsgemeinschaft bediente sich zunehmend interventionistischer Regulie-
rungsstrukturen und griff vermehrt direkt in die Handlungsfreiheit der Wirt-
schaftsteilnehmer ein. Der EuGH sprang in die Bresche und entwickelte 
rechtsfortbildend den notwendigen Grundrechtsschutz.39 Gleichzeitig reagier-
te der EuGH damit auf den von den Verfassungsgerichten einzelner Mitglied-
staaten erhobenen Vorbehalt, sie würden den Vorrang des Gemeinschafts-
rechts nur anerkennen, wenn die gemeinschaftliche Hoheitsgewalt durch ei-
nen adäquaten Grundrechtsschutz auf europarechtlicher Ebene kompensiert 
                                                        
37  Richtlinie 2006/114/EG über irreführende und vergleichende Werbung. 
38  Vgl. zur uneinheitlichen Praxis bez. des Verhältnisses von Grundfreiheiten und Sekundär-
recht OPPERMANN/CLASSEN/NETTESHEIM (Fn. 7), § 23 N 9. 
39  Siehe dazu etwa WALTER FRENZ, Handbuch Europarecht: Band 4 Europäische Grund-
rechte, Heidelberg 2009, N 1-207; GERT NICOLAYSEN, § 1 Historische Entwicklungslinien 
des Grundrechtsschutzes in der EU, in: Sebastian M. Heselhaus/Carsten Nowak (Hrsg.), 
Handbuch der Europäischen Grundrechte, München/Wien/Bern 2006, N 1-78; OPPER-
MANN/CLASSEN/NETTESHEIM (Fn. 7), § 18 N 1-65; CHRISTIAN WALTER, § 1 Geschichte 
und Entwicklung der Europäischen Grundrechte und Grundfreiheiten, in: Dirk Ehlers 
(Hrsg.), Europäische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2. Aufl., Berlin 2005, N 1-34. 
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wird. Im Jahr 1969 stellte der EuGH im Urteil „Stauder“ zum ersten Mal fest, 
dass ihm die Aufgabe obliegt, „die in den allgemeinen Grundsätzen der Ge-
meinschaftsrechtsordnung, deren Wahrung der Gerichtshof zu sichern hat, 
enthaltenen Grundrechte“ durchzusetzen.40 In der Folge entwickelte der 
EuGH eine umfassende und dichte grundrechtliche Schutzordnung. Er be-
dient sich dabei bis heute der wertenden Rechtsvergleichung. Als Rechtser-
kenntnisquellen und Orientierungspunkte dienen insbesondere „die gemein-
samen Verfassungsüberlieferungen der Mitgliedstaaten“41 und „die internati-
onalen Verträge über den Schutz der Menschenrechte, an deren Abschluss die 
Mitgliedstaaten beteiligt waren oder denen sie beigetreten sind“.42 Bei letzte-
ren steht die EMRK ganz im Vordergrund; sie ist als Mindeststandard zu 
betrachten. Art. 6 Abs. 3 EUV nimmt ausdrücklich auf diese Quellen Bezug 
und bekräftigt, dass die dergestalt anerkannten Grundrechte „als allgemeine 
Grundsätze Teil des Unionsrechts“ sind. Mittlerweile erreicht die (unge-
schriebene) Auflistung der vom EuGH als allgemeine Rechtsgrundsätze aner-
kannten Grundrechte eine eindrückliche Länge und Tiefe – selbst das stolze 
deutsche Bundesverfassungsgericht anerkennt seit „Solange II“ im Jahr 1986, 
dass im Unionsrecht ein mit dem deutschen Grundgesetz im Wesentlichen 
vergleichbarer Grundrechtsschutz existiert.43 
In Ergänzung zur Geltung der Grundrechte als (weitgehend ungeschriebe-
ne) allgemeine Rechtsgrundsätze beansprucht seit Inkrafttreten des Vertrags 
von Lissabon auch die Grundrechtscharta der EU (GRC) Rechtsverbindlich-
keit. Art. 6 Abs. 1 EUV weist die in der Charta verbürgten Grundrechte aus-
drücklich als den Verträgen gleichrangig aus. Damit verfügt das EU-Recht – 
endlich, dafür umso prominenter – über einen geschriebenen Grundrechtska-
talog. Die GRC kodifiziert im Wesentlichen die bisherige Praxis. Bei der 
Ausformulierung der in der GRC garantierten Grundrechte hat die EMRK 
wesentlich als Inspirationsquelle gedient. Art. 52 Abs. 3 GRC verweist für die 
Auslegung derjenigen Grundrechte, welche den in der EMRK stipulierten 
Garantien entsprechen, ausdrücklich auf die „Bedeutung und Tragweite“, wie 
sie ihnen in der EMRK verliehen werden. Dieser Verweis ist nach überwie-
gender Meinung dynamisch; dazu gehört auch die weiterführende Spruchpra-
xis des EGMR.44 Die GRC enthält, unterteilt in 7 Titel (Würde des Menschen, 
Freiheiten, Gleichheit, Solidarität, Bürgerrechte, justizielle Rechte sowie all-
gemeine Bestimmungen über die Auslegung und Anwendung der Charta), 
                                                        
40  EuGH Rs. 29/69, „Stauder“, Slg. 1969, 419, N 7. 
41  EuGH Rs. 11/70, „Internationale Handelsgesellschaft“, Slg. 1970, 1125, N 4. 
42  EuGH Rs. 4/73, „Nold“, Slg. 1974, 491, N 13. 
43  Siehe für eine Auflistung der anerkannten grundrechtlichen Gewährleistungen CORDULA 
STUMPF, in: Jürgen Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2. Aufl., Baden-Baden 2009, Art. 6 
EUV N 15-30; die einschlägigen Urteile des deutschen BVerfG sind BVerfGE 37, 271 
(„Solange I“); BVerfGE 73, 339 („Solange II“); BVerfGE 89, 155 („Maastricht“); BVerfGE 
102, 147 („Bananenmarktordnung“); BVerfGE 123, 267 („Lissabon“). 
44  MATTHIAS HERDEGEN, Europarecht, 12. Aufl., München 2010, 174. 
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Grundrechte und weitere Bestimmungen über den Anwendungsbereich, die 
Tragweite und die Auslegung der Rechte und Grundsätze. 
2.  Meinungsäusserungsfreiheit 
Der EuGH hat die Meinungsäusserungsfreiheit im Urteil „VBVB“ im Jahr 
1984 zum ersten Mal implizit als ungeschriebenes Grundrecht anerkannt.45 
Seither hat der EuGH die umfassende Geltung der Meinungsäusserungsfrei-
heit im EU-Recht in ständiger Praxis wiederholt und konkretisiert.46 Die Mei-
nungsäusserungsfreiheit stellt eine wesentliche Grundlage für eine freiheit-
lich-demokratische Gesellschaft dar.47 Gleichzeitig sichert sie die individuelle 
Entfaltung und Verwirklichung des Einzelnen.48 Der EuGH fasst den Schutz-
bereich der Meinungsäusserungsfreiheit weit; dabei stützt er sich im Wesent-
lichen auf den Gewährleistungsinhalt von Art. 10 EMRK. Neben ideellen 
Meinungen fallen auch rein kommerzielle Äusserungen in den Schutzbereich. 
So hat der EuGH wiederholt festgehalten, dass auch die wirtschaftliche Wer-
bung von der Meinungsäusserungsfreiheit geschützt wird.49 Das Motiv und 
die Qualität einer Äusserung spielen dabei keine Rolle; ebenso irrelevant ist 
es, ob eine kommerzielle Äusserung einen informativen Gehalt aufweist oder 
nicht.50 Generalanwalt NIAL FENNELLY hat die Begründung für den Schutz 
von „Informationen wirtschaftlicher Natur“ durch die Meinungsäusserungs-
freiheit wie folgt zusammengefasst: „Die Freiheit der Bürger, ihre wirtschaft-
liche Betätigung durch Äußerungen zu fördern, fliesst daher nicht nur aus 
ihrem Recht auf wirtschaftliche Betätigung und im Gemeinschaftskontext aus 
                                                        
45  EuGH Rs. 43 und 63/82, „VBVB“, Slg. 1984, 19, N 34. 
46  So etwa in EuGH Rs. 100/88, „Oyowe und Traore“, Slg. 1989, 4285, N 16; EuGH Rs. C-
260/89, „ERT”, Slg. 1991, I-2925, N 44; EuGH C-368/95, „Familiapress”, Slg. 1997, I-
3689, N 25; für eine Zusammenstellung der Rechtsprechung STUMPF (Fn. 43), Art. 6 EUV 
N 21. 
47  EuGH Rs. 112/00, „Schmidberger“, Slg. 2003; I-5659, N 79. 
48  GA NIAL FENNELLY, Schlussanträge Rs. 376/98, „Tabakrichtlinie I“, Slg. 2000, I-8419, N 
154; zur Bedeutung der Meinungsäusserungsfreiheit etwa JÜRGEN KÜHLING, § 23 Kommu-
nikationsfreiheit (Meinungsäusserungs- und Informationsfreiheit), in: Sebastian M. Hesel-
haus/Carsten Nowak (Hrsg.), Handbuch der Europäischen Grundrechte, München/Wien/ 
Bern 2006, N 3-10. 
49  So etwa in EuGH Rs. 245/01, „RTL“, Slg. 2003, I-12489, N 73; EuGH Rs. 219/91, „Johan-
nes Stephanus”, Slg. 1992, I-5485, N 36; THOMAS VON DANWITZ, Produktwerbung in der 
Europäischen Union zwischen gemeinschaftlichen Kompetenzschranken und europäischem 
Grundrechtsschutz, Berlin 1998, 63-68; MANFRED DAUSES, Die Rechtsprechung des EuGH 
zum Verbraucherschutz und zur Werbefreiheit im Binnenmarkt, EuZW 1995, 425, 429-430; 
FRENZ (Fn. 39), N 1867-1885; JÜRGEN KÜHLING, Die Kommunikationsfreiheit als 
europäisches Gemeinschaftsgrundrecht, Berlin 1999, 464-536; RENGELING/SZCZEKALLA 
(Fn. 14), N 709; TORSTEN STEIN, Freier Wettbewerb und Werbeverbote in der Europäi-
schen Union: Kompetenzrechtlicher Rahmen und europarechtlicher Grundrechtsschutz, 
EuZW 1995, 435, 437-438. – Der grundlegende Entscheid des EGMR war „Casado Coca 
vs. Spanien“, 15450/89 (1994), N 35; dazu GEORG NOLTE, Werbefreiheit und Europäische 
Menschenrechtskonvention, RabelsZ 1999, 507, 507-519. 
50  KÜHLING (Fn. 48), N 26. 
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der allgemeinen Verpflichtung auf eine auf den freien Wettbewerb gestützte 
Marktwirtschaft, sondern auch aus ihrem ursprünglichen Anspruch als Men-
schen, Ansichten zu jeder Frage einschließlich der Qualität von Waren oder 
Dienstleistungen, die sie verkaufen oder erzeugen, auszudrücken und zu emp-
fangen.“51 Eine spezifische Ausprägung der Meinungsäusserungsfreiheit stellt 
die Medienfreiheit dar, welche die Informationsverbreitung durch Printme-
dien, Rundfunk und Fernsehen sowie wohl auch durch neuere Verbreitungs-
formen schützt.52 
Unionsrechtliche und mitgliedstaatliche Beschränkungen der kommerziel-
len Kommunikation im Anwendungsbereich des EU-Rechts fallen in den 
Schutzbereich der Meinungsäusserungsfreiheit und bedürfen einer ausdrück-
lichen Rechtfertigung.53 Sie müssen im Gemeinwohl liegen. Als einschlägige 
öffentliche Interessen stehen der Schutz der öffentlichen Gesundheit, die Auf-
rechterhaltung der Medienvielfalt und der Schutz der Lauterkeit im Ge-
schäftsverkehr im Zentrum der bisherigen EuGH-Rechtsprechung.54 Zudem 
müssen sie verhältnismässig sein. Unter Bezugnahme auf die Praxis des 
EGMR zu Art. 10 EMRK gewährt der EuGH dabei einen grösseren Beurtei-
lungsspielraum (margin of appreciation), wenn es sich allein um kommerziel-
le Äusserungen handelt.55 Beschränkungen sind hier regelmässig zulässig, 
wenn die zuständigen Behörden sie „aus vernünftigen Gründen für erforder-
lich halten“; sie verfügen über „ein weites Ermessen“.56 Gemäss EuGH gilt 
dies „namentlich für den Gebrauch der Meinungsfreiheit im Geschäftsver-
kehr, besonders in einem Bereich, der so komplex und wandelbar ist wie die 
Werbung.“57 Eine strengere Überprüfung findet nur statt, wenn sich die Be-
schränkung der Kommunikationsausübung (auch) auf nicht-wirtschaftliche 
                                                        
51  GA NIAL FENNELLY, Schlussanträge Rs. 376/98, „Tabakrichtlinie I“, Slg. 2000, I-8419, N 
154. 
52  EuGH Rs. 288/89, „Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda“, Slg. 1991, I-4007, N 
23; EuGH Rs. 353/89, „Kommission/Niederlande”, Slg. 1991, I-4069, N 30; EuGH Rs. 
23/93, „TV 10“, Slg. 1994, I-4795, N 25; für weitere Verweise STUMPF (Fn. 43), Art. 6 
EUV N 21. 
53  Siehe dazu, auch unter Bezugnahme auf die Praxis des EGMR, die Verweise oben Fn. 49. 
54  DOUKAS (Fn. 3), 156-157. 
55  Siehe zur umfangreichen Praxis des EGMR zu Beschränkungen der kommerziellen Kom-
munikation DOUKAS (Fn. 3), 181-219; JOCHEN FROWEIN/WOLFGANG PEUKERT, EMRK-
Kommentar, 3. Aufl., Kehl am Rhein 2009, Art. 10 N 9; MAYA HERTIG RANDALL, Com-
mercial Speech under the European Convention on Human Rights: Subordinate or Equal?, 
Human Rights Law Review 2006, 53, 55-76; JENS MEYER-LADEWIG, Europäische Men-
schenrechtskonvention: Handkommentar, 2. Aufl., Baden-Baden 2006, Art. 10 N 35a; 
MÜLLER/SCHEFER (Fn. 2), 369; KLAUS STERN, in: Peter J. Tettinger/Klaus Stern (Hrsg.), 
Kölner Gemeinschaftskommentar zur Europäischen Grundrechte-Charta, München 2006, 
Art. 11 N 17; zur Praxis des EuGH FRENZ (Fn. 39), N 1867-1883; KÜHLING (Fn. 48), N 25-
28. 
56  GA NIAL FENNELLY, Schlussanträge Rs. 376/98, „Tabakrichtlinie I“, Slg. 2000, I-8419, N 
158; ähnlich EuGH Rs. 245/01, „RTL“, Slg. 2003, I-12489, N 73; EuGH Rs. 380/03, 
„Tabakrichtlinie II“, Slg. 2006, I-11573, N 155. 
57  EuGH Rs. 71/02, „Karner“, Slg. 2004, I-3025, N 51. 
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Inhalte bezieht; in diesem Fall muss ein „dringendes gesellschaftliches Be-
dürfnis“58 dargetan werden. Dabei zeigt sich mit Blick vor allem auf die um-
fangreiche Praxis des EGMR zu Art. 10 EMRK, dass die Abgrenzung zwi-
schen rein wirtschaftlichen Äusserungen und solchen, welche (auch) einen 
ideellen Gehalt aufweisen und sich über (rein) kommerzielle Zwecke hinaus 
an einer das allgemeine öffentliche Interesse berührenden Debatte beteiligen, 
häufig fliessend ist.59 Im Zweifelsfall drängt sich wohl auf, zu Gunsten letzte-
rer Kategorie zu entscheiden.60 
Art. 11 GRC verankert ausdrücklich die „Freiheit der Meinungsäusserung 
und Informationsfreiheit“. Die Formulierung von Art. 11 Abs. 1 GRC lehnt 
sich eng an Art. 10 EMRK an; sie verzichtet einzig auf die Übernahme des 
Schrankenvorbehalts von Art. 10 Abs. 2 EMRK.61 In scheinbarer Abwei-
chung von Art. 10 EMRK wird in Art. 11 Abs. 2 GRC zudem neu die Me-
dienfreiheit ausdrücklich garantiert. Trotz dieser terminologischen Inkon-
gruenzen deckt sich der Gewährleistungsinhalt der Meinungsäusserungsfrei-
heit im EU-Recht mit dem konventionsrechtlichen; dies entspricht der Rege-
lung von Art. 52 Abs. 3 GRC und den beigefügten Erläuterungen zu Art. 11 
und Art. 52 GRC.62 Im Ergebnis kodifiziert Art. 11 GRC wohl auch die bis-
herige Rechtsprechung des EuGH zum Schutz kommerzieller Kommunikati-
on durch die Meinungsäusserungsfreiheit.63 
3.  Berufsfreiheit 
In seinem grundlegenden Urteil „Nold“ von 1974 anerkannte der EuGH „die 
Freiheit der Arbeit, des Handels und anderer Berufstätigkeiten“ als unge-
                                                        
58  GA NIAL FENNELLY, Schlussanträge Rs. 376/98, „Tabakrichtlinie I“, Slg. 2000, I-8419, N 
158. 
59  FRENZ (Fn. 39), N 1868-1876; zu dieser Abgrenzung in der Praxis des EGMR HERTIG 
RANDALL (Fn. 55), 64-66. – Ein anschauliches Beispiel für Äusserungen, welche primär 
wirtschaftliche, d.h. absatzfördernde Ziele verfolgen, gleichzeitig aber unbestritten eine 
meinungsäussernde und -bildende Wirkung entfalten, lieferten die umstrittenen Plakataus-
hänge der Firma Benetton, welche in den 1990er Jahren ungewöhnliche und teilweise scho-
ckierende Sujets ins Zentrum ihrer Werbekampagnen stellten (siehe http://press.benetton 
group.com und den Link zu Image Gallery/Instiutional Campaigns); zur Qualifikation und 
zum grundrechtlichen Schutz dieser Sujets im deutschen Recht BVerfGE 102, 347 
(„Schockwerbung I“); BVerfGE 107, 275 („Schockwerbung II“). 
60  FRENZ (Fn. 39), N 2102. 
61  Siehe zur entsprechenden Diskussion im Grundrechtekonvent NORBERT BERNSDORFF, in: 
Jürgen Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europäischen Union, 3. Aufl., Baden-
Baden 2011, Art. 11 N 6-7. 
62  Differenzierter in Bezug auf Art. 11 Abs. 2 GRC BERNSDORFF (Fn. 61), Art. 11 N 20. 
63  Siehe zu Art. 11 GRC und zum Schutz kommerzieller Kommunikation HANS D. JARASS, 
Charta der Grundrechte der Europäischen Union: Kommentar, München 2010, Art. 11 N 8; 
HANS-WERNER RENGELING, Die wirtschaftsbezogenen Grundrechte in der Grundrechts-
charta, in: Jürgen Schwarze (Hrsg.), Der Verfassungsentwurf des Europäischen Konvents, 
Baden-Baden 2004, 331, 339; STERN (Rn. 55), Art. 11 N 25. 
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schriebenes Grundrecht.64 In der Folge hat der EuGH dieses Recht in unzäh-
ligen Entscheiden bestätigt und konkretisiert.65 Der Gewährleistungsinhalt, 
welcher sich auf die freie wirtschaftliche Betätigung in all ihren Ausprägun-
gen bezieht, wird mitunter unter dem Titel der Berufsfreiheit zusammenge-
fasst. Bei der Konkretisierung und Weiterentwicklung des sachlichen Schutz-
bereichs stützt sich der EuGH seit jeher primär auf die verfassungsrechtlichen 
Traditionen in den Mitgliedstaaten als Rechtserkenntnisquellen; die EMRK 
kennt keine entsprechende Garantie. Bis heute hat der EuGH allerdings dar-
auf verzichtet, den sachlichen Schutzbereich in seiner ganzen Breite und Tie-
fe abstrakt zu definieren.66 
Als Teilgehalt der Berufsfreiheit umfasst die unternehmerische Freiheit 
auch den Schutz der Werbefreiheit.67 GA NIAL FENNELLY argumentierte in 
der Streitsache „Tabakrichtlinie I“, dass die dergestalt gewährleistete „wirt-
schaftliche Betätigungsfreiheit“ durch das weitreichende Verbot für Werbung 
und Sponsoring für Tabakerzeugnisse verletzt würde.68 Der EuGH erklärte 
die umstrittene Richtlinie demgegenüber aus kompetenzrechtlichen Gründen 
für nichtig.69 In der Streitsache „Tabakrichtlinie II“ beurteilte der EuGH die 
Nachfolge-Richtlinie 2003/33/EG unter dem Gesichtspunkt der Meinungs-
äusserungsfreiheit; er prüfte die Richtlinie nicht auf ihre Vereinbarkeit mit 
der Werbefreiheit als Teilgehalt der unternehmerischen Freiheit.70 In der Leh-
re wird zutreffend davon ausgegangen, dass die Meinungsäusserungsfreiheit 
und die unternehmerische Freiheit grundsätzlich kumulativ anwendbar sind, 
sofern beide Schutzbereiche tangiert werden.71 Sofern die Meinungsäusse-
rung (z.B. Offenlegungspflichten) allerdings einen Teil der Berufsausübung 
darstellt, so geht die Meinungsäusserungsfreiheit in der Berufsfreiheit auf, 
wenn die umstrittene staatliche Massnahme „keinen hinreichend direkten und 
                                                        
64  EuGH Rs. 4/73, „Nold“, Slg. 1974, 491, N 14. 
65  So etwa in EuGH Rs. 230/78, „SpA Eridania“, Slg. 1979, 2749, N 31; EuGH Rs. 151/78, 
„Sukkerfabriken Nykoebing“, Slg. 1979, 1, N 19; EuGH C-240/97, „Spanien/ 
Kommission“, Slg. 1999, I-6571, N 99; für eine Übersicht über die reichhaltige Praxis 
STUMPF (Fn. 43), Art. 6 EUV N 23. 
66  NINA WUNDERLICH, Das Grundrecht der Berufsfreiheit im Europäischen Gemeinschafts-
recht, Baden-Baden 2000, 105-118. 
67  CARSTEN NOWAK, § 31 Unternehmerische Freiheit und Wettbewerbsfreiheit, in: Sebastian 
M. Heselhaus/Carsten Nowak (Hrsg.), Handbuch der Europäischen Grundrechte, München/ 
Wien/Bern 2006, N 31. 
68  GA NIAL FENNELLY, Schlussanträge Rs. 376/98, „Tabakrichtlinie I“, Slg. 2000, I-8419, N 
151. 
69  EuGH Rs. 376/98, „Tabakrichtlinie I“, Slg. 2000, I-8419, N 118. 
70  EuGH Rs. C-380/03, „Tabakrichtlinie II“, Slg. 2006, I-11669, N 153-159; kritisch dazu 
FRENZ (Fn. 39), N 2720. 
71  FRENZ (Fn. 39), N 2730; NOWAK (Fn. 67), N 31; MATTHIAS RUFFERT, § 16 Grundrecht der 
Berufsfreiheit, in: Dirk Ehlers (Hrsg.), Europäische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2. 
Aufl., Berlin 2005, N 15. 
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speziellen Zusammenhang mit einer Tätigkeit auf[weist], die unter die Frei-
heit der Meinungsäusserung fällt.“72 
Art. 15 GRC schützt die „Berufsfreiheit und das Recht zu arbeiten“. Art. 
16 GRC gewährleistet die „unternehmerische Freiheit“. Zusammen mit dem 
in Art. 17 GRC garantierten „Eigentumsrecht“ bilden diese beiden Bestim-
mungen die Trias der wirtschaftsbezogenen Grundrechte. Die Aufnahme ei-
nes eigenständigen Artikels zur Gewährleistung der unternehmerischen Frei-
heit war lange Zeit umstritten.73 Inhaltlich schützt die unternehmerische Frei-
heit im Wesentlichen Teilgehalte der Berufsfreiheit; sie stellt eine spezifische 
Ausprägung der Berufsfreiheit dar. Darunter fällt weiterhin auch die Werbe-
freiheit.74 
IV. Fazit 
Die Entwicklung und der status quo des unionsrechtlichen Schutzes kommer-
zieller Kommunikation lassen sich wie folgt zusammenfassen. 
a) Kommerzielle Kommunikation erfährt einen umfassenden Schutz. Funk-
tional und historisch stehen die Warenverkehrs- und Dienstleistungsfrei-
heit im Vordergrund. Seit den 1980er Jahren sind kommerzielle Äusse-
rungen zudem grundrechtlich durch die Meinungsäusserungs- und Berufs-
freiheit abgesichert. Im Anwendungsbereich des EU-Rechts kann sich ein 
Betroffener folglich wahlweise auf eine dieser Gewährleistungen berufen, 
um gegen eine missliebige mitgliedstaatliche Massnahme vorzugehen – 
mit einer gewichtigen Einschränkung: Seit dem Urteil „Keck“ ist die Wa-
renverkehrsfreiheit nurmehr einschlägig, wenn die kommerzielle Äusse-
rung mit dem Produkt unmittelbar verbunden ist. Allgemeine Werbever-
bote stellen demgegenüber grundsätzlich keine Massnahmen gleicher 
Wirkung dar und fallen nicht in den Anwendungsbereich von Art. 34 
AEUV. Sofern die Rechtmässigkeit von EU-Sekundärrecht zur Debatte 
steht, stehen die Meinungsäusserungs- und Berufsfreiheit im Vordergrund. 
b) Der Schutzgehalt der einschlägigen Garantien – Warenverkehrs- und 
Dienstleistungsfreiheit, Meinungsäusserungs- und Berufsfreiheit – ist in 
Bezug auf kommerzielle Äusserungen vergleichbar. Beschränkungen be-
dürfen einer Rechtsgrundlage. Sie müssen im öffentlichen Interesse liegen 
und verhältnismässig sein. Je nach involvierten (privaten und öffentlichen) 
Interessen variiert der EuGH in Anlehnung an die Spruchpraxis des 
EGMR zu Art. 10 EMRK die Kontrolldichte. Verkürzt lässt sich festhal-
ten: Je stärker der ideelle meinungsbildende Gehalt der kommerziellen 
                                                        
72  EuGH Rs. 435/02, „Axel Springer“, Slg. 2004, I-08663, N 47; STUMPF (Fn. 43), Art. 6 
EUV N 21. 
73  BERNSDORFF (Fn. 61), Art. 16 N 4-8. 
74  FRENZ (Fn. 39), N 2718. 
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Äusserung, desto strenger der Kontrollmassstab bei der Beurteilung einer 
Beschränkung. 
c) Im Unterschied zum schweizerischen Recht ist die teilweise schwierige 
Abgrenzung zwischen Äusserungen mit kommerziellem Inhalt und sol-
chen, welche (zusätzlich) ideell motiviert sind und meinungsbildend wir-
ken, im EU-Grundrechtsschutz nicht entscheidend für die Zuordnung zur 
Berufsfreiheit oder zur Meinungsäusserungsfreiheit.75 Letztere schützt 
unionsrechtlich auch rein kommerzielle Äusserungen. Dieses weite Ver-
ständnis des Schutzbereichs der Meinungsäusserungsfreiheit lässt sich 
wohl allein mit Blick auf Art. 10 EMRK und die entsprechende Spruch-
praxis des EGMR erklären. Da die EMRK keine Garantie der Berufsfrei-
heit oder anderer wirtschaftsbezogener Rechte enthält, subsumiert der 
EGMR auch rein wirtschaftliche Äusserungen seit jeher unter die Mei-
nungsäusserungsfreiheit. Diese Praxis wurde vom EuGH tel quel auch für 
den EU-Grundrechtsschutz fruchtbar gemacht. 
d) Die Tatsache, dass eine kommerzielle Äusserung auch einen ideellen Ge-
halt aufweist, ist gleichwohl nicht ohne praktische Konsequenz. Diesfalls 
wendet der EuGH bei der Überprüfung einer die Meinungsäusserungsfrei-
heit beschränkenden Massnahme – wie oben erwähnt – einen strengeren 
Prüfmassstab an. 
e) Zur Vereinbarkeit von Beschränkungen der kommerziellen Kommunikati-
on mit den einschlägigen Grundfreiheiten und Grundrechten besteht eine 
reichhaltige Praxis des EuGH. Interessanterweise prüfte der EuGH die Zu-
lässigkeit der wohl am kontroversesten diskutierten Werbe- und Sponso-
ringverbote, nämlich derjenigen für Tabakerzeugnisse gemäss Richtlinie 
98/43/EG, in der Streitsache „Tabakrichtlinie I“ allein unter kompetenz-
rechtlichen Gesichtspunkten.76 Das klägerische Vorbringen, die Richtlinie 
würde gleichermassen die Meinungsäusserungs- bzw. Berufsfreiheit ver-
letzen, wurde aus prozessökonomischen Gründen nicht geprüft. 
f) Mit Blick auf die zentralen Schutzanliegen der Meinungsäusserungsfrei-
heit und der Berufsfreiheit scheint die Zuordnung von kommerziellen 
Äusserungen zur Berufsfreiheit – entgegen der ständigen Praxis des EuGH 
– nahe liegender, solange der wirtschaftlich motivierte, absatzfördernde 
                                                        
75  Das schweizerische BGer. beschränkt den Schutz der Meinungsäusserungsfreiheit (Art. 16 
Abs. 1 BV) auf ideelle Inhalte. Aussagen mit rein kommerziellem Zweck und Inhalt werden 
durch die Wirtschaftsfreiheit geschützt (Art. 27 Abs. 1 BV); so etwa BGE 128 I 295, 308 E. 
5a; BGE 125 I 417, 420 E. 3a; BGE 120 Ib 150, 153 E. 2c/bb; dazu ULRICH HÄFELIN/ 
WALTER HALLER/HELEN KELLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 7. Aufl., Zürich 
2008, N 455; REGINA KIENER/WALTER KÄLIN, Grundrechte, Bern 2007, 197-198; MÜL-
LER/SCHEFER (Fn. 2), 366-374; kritisch zu dieser „Trennbarkeitstheorie“ HERBERT BUR-
KERT, Art. 17, in: Bernhard Ehrenzeller et al. (Hrsg.), BV-Kommentar, 2. Aufl., Zürich/St. 
Gallen 2008, N 14; PETER NOBEL/ROLF H. WEBER, Medienrecht, 3. Aufl., Bern 2007, 
N 49, 197. 
76  EuGH Rs. 376/98, „Tabakrichtlinie I“, Slg. 2000, I-8419, N 118. 
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Zweck und Inhalt der Kommunikation eindeutig im Vordergrund steht, 
d.h. solange die Äusserung nicht Ausdruck der Persönlichkeit des betrof-
fenen Einzelnen ist, nicht ideell-meinungsbildend wirkt und damit auch 
keinen nennenswerten Beitrag zur demokratischen Willensbildung leis-
tet.77 Vor diesem Hintergrund vermag das Vorgehen des EuGH in der 
Streitsache „Tabakrichtlinie II“ nicht vollends zu überzeugen. Der EuGH 
prüfte die grundrechtliche Zulässigkeit der umstrittenen Richtlinie 
2003/33/EG allein mit Blick auf die Meinungsäusserungsfreiheit.78 Dem-
gegenüber wäre wohl angezeigter gewesen, primär auf die Berufsfreiheit 
(bzw. die unternehmerische Freiheit als deren Teilgehalt) abzustellen.79 
Verschiedene EU-Rechtsetzungsprojekte befassen sich zurzeit mit der (weite-
ren) Beschränkung kommerzieller Kommunikation. Beispielhaft steht dafür 
das Lebensmittelrecht. In diesem Bereich wird seit Jahren kontrovers über die 
Einführung neuer Deklarationspflichten und Werbeverbote diskutiert.80 Der 
EuGH wird zweifelsohne die Gelegenheit erhalten, derartige Massnahmen, 
welche den zwischenstaatlichen Handel beeinträchtigen, zu überprüfen und 
seine bisherige Praxis zur Zulässigkeit von Einschränkungen der kommerziel-
len Kommunikation zu konkretisieren und weiterzuentwickeln. 
                                                        
77  Ähnlich WUNDERLICH (Fn. 66), 128-130; für das deutsche Recht (Zuordnung kommerziel-
ler Werbung zur Berufsfreiheit gemäss Art. 12 GG statt zur Meinungsäusserungsfreiheit 
gemäss Art. 5 GG) JÖRN IPSEN, Staatsrecht II: Grundrechte, 10. Aufl., Köln 2007, N 394; 
für das schweizerische Recht differenzierend, d.h. unter Berücksichtigung des sozialen 
Werts einer Information ungeachtet ihrer begrifflichen Zuordnung, JÖRG PAUL MÜLLER/ 
MARTIN LOOSER, Zum Verhältnis von Meinungs- und Wirtschaftsfreiheit im Verfassungs-
recht des Bundes und der EMRK, medialex 2000, 13, 13-23. 
78  EuGH Rs. 380/03, „Tabakrichtlinie II“, Slg. 2006, I-11573, N 154-156. 
79  Ähnlich FRENZ (Fn. 39), N 2720. 
80  Siehe etwa Richtlinie 2007/65/EG über audiovisuelle Mediendienste, welche u.a. bezweckt, 
„unangebrachte audiovisuelle kommerzielle Kommunikation“ für ungesunde Lebensmittel 
und Getränke im Zusammenhang mit Kindersendungen (vorderhand durch die Entwicklung 
von Verhaltenskodizes durch die Branche selber) zu disziplinieren (Art. 3e Abs. 2). 
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I. Ausgangspunkt: Zur Diskussion über die 
Zwecksetzungen von Kartellrechtsregeln 
Die kontroverse Diskussion über den „more economic approach“, seine 
Inhalte, seine Legitimität und seine Anwendbarkeit, zählt seit einiger Zeit zu 
einem der, wie es scheint, wesentlichen Themen des kartellrechtlichen Dis-
kurses in Europa.1 Es kennzeichnet das breite Interessenspektrum des Jubi-
lars, dass er sich auch in dieser Debatte zu Wort gemeldet hat.2 Im Zentrum 
der Kontroverse stehen zwei aufeinander aufbauende Themenkomplexe:3 Auf 
einer sehr grundsätzlichen Ebene stellt sich die Frage, ob das Kartellrecht auf 
ökonomische Effizienzvorgaben ausgerichtet und damit an der ökonomischen 
Wirkungsmacht ausgerichtet werden soll, anstatt auf den Schutz des Wettbe-
                                                                    
1  Für einen Überblick s. etwa CHRISTIAN KIRCHNER, Fusionskontrolle und Konsumenten-
wohlfahrt. Eine rechtswissenschaftliche und ökonomische Auseinandersetzung, ZHR 173 
(2009), 775, 776-783 und passim; näher etwa ADRIAN KÜNZLER, Effizienz oder Wettbe-
werbsfreiheit. Zur Frage nach den Aufgaben des Rechts gegen private Wettbewerbsbe-
schränkungen (Untersuchungen zur Ordnungstheorie und Ordnungspolitik, 56), Tübingen 
2008, 15-68 und passim; ROGER ZÄCH/ADRIAN KÜNZLER, Freedom to Compete or Consu-
mer Welfare: The Goal of Competition according to Constitutional Law, in: Roger Zäch/ 
Andreas Heinemann/Andreas Kellerhals (Hrsg.), The Development of Competition Law. 
Global Perspectives, Cheltenham/Northampton 2010, 61, 61-64 m.w.N. 
2 ROLF H. WEBER, Methodenlehre und Kartellrecht, in: Rolf H. Weber/Andreas Heinemann/ 
Hans-Ueli Vogt (Hrsg.), Methodische und konzeptionelle Grundlagen des Schweizer Kar-
tellrechts im europäischen Kontext, Bern 2009, 1 ff. 
3  Für diese wichtige Differenzierung insbesondere KIRCHNER (Fn. 1), 779 f. m.w.N. 
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werbs als Institution und der individuellen Wettbewerbsfreiheit abzustellen. 
Auf einer zweiten Stufe bewegt sich die Diskussion darüber, ob bei einer effi-
zienzorientierten und damit wirkungsorientierten Ausrichtung des Kartell-
rechts die Konsumentenwohlfahrt, der consumer surplus, zum Zielpunkt des 
Kartellrechts und seiner Anwendung werden müsse, eine Position, die insbe-
sondere die EU-Kommission zumindest dem Anspruch nach immer wieder 
herausgehoben hat.4  
Im Zusammenhang mit der schweizerischen Rechtsordnung diskutiert 
werden diese Fragen vor allem im Blick auf die verfassungsrechtliche und 
gesetzgeberische Zielbeschreibung des Kartellgesetzes, Art. 96 Abs. 1 BV, 
Art. 1 KG, und im Rahmen der kartellrechtlichen Beurteilung wettbewerbs-
bezogenen unternehmerischen Handelns wie etwa bei Wettbewerbsabreden 
(Art. 4 Abs. 1, Art. 5, 6 KG). In dieser Diskussion stehen sich im Kern zwei 
Argumentationsansätze gegenüber:5 Ein Ansatz, der sich als „traditionelles 
Wettbewerbsverständnis“ beschreibt, rückt den Wettbewerb und die individu-
elle Handlungsfreiheit als primäres Ziel kartellrechtlicher Normgebung in den 
Vordergrund, die dann ihrerseits auf die in Art. 94 Abs. 2 BV enthaltene 
Zielvorgabe staatlichen Handelns, die „Wohlfahrt … der Bevölkerung“6 hin-
geordnet ist. Diese Wohlfahrt verwirklicht sich durch den rechtlich geschütz-
ten Wettbewerb freier Individuen.7 Die Gegenmeinung sieht gerade im Blick 
auf Art. 94 Abs. 2 BV den „Zweck des Kartellgesetzes allein in der Maximie-
rung der sozialen Wohlfahrt“,8 teilweise wird vor allem auf einen prinzipiell 
institutionenbezogenen Schutzzweck des Kartellgesetzes und damit dessen 
gesamtwirtschaftlichen Referenzrahmen hingewiesen.9 Mit der Frage nach 
der Zwecksetzung des Kartellgesetzes verbindet sich zugleich das Problem, in 
welchem Umfang im Zusammenhang mit der kartellrechtlichen Rechtsan-
                                                                    
4  Dazu etwa KIRCHNER (Fn. 1), 777 f., 783-790; MATTHIAS RUFFERT, Völkerrechtliche Im-
pulse und Rahmen des Europäischen Verfassungsrechts, in: Michael Fehling/Matthias Ruf-
fert (Hrsg.), Regulierungsrecht, Tübingen 2010, 95, 128-130 m. N. 58-60; WERNHARD MÖ-
SCHEL, Der Missbrauch marktbeherrschender Stellungen nach Art. 82 EG-Vertrag und der 
„More Economic Approach“, JZ 2009, 1040, hier 1040 f., 1044 f., der dabei zugleich auch 
den in erster Linie programmatischen Verheissungscharakter solcher Erklärungen heraus-
streicht. 
5  Näher die Darstellung bei KÜNZLER, Effizienz (Fn. 1), 298-301. 
6 Dazu etwa GIOVANNI BIAGGINI, BV Kommentar, Zürich 2007, Art. 94, N 1, 8-10. 
7  Für diesen Ansatz insbesondere YVO HANGARTNER, Selektive Vertriebssysteme als Pro-
blem des Wettbewerbsrechts, sic! 2002, 321, 322-324. 
8  MARC AMSTUTZ/MANI REINERT, Vertikale Preis- und Gebietsabreden – eine kritische Ana-
lyse von Art. 5 Abs. 4 KG, in: Walter A. Stoffel/Roger Zäch (Hrsg.), Die Kartellgesetzrevi-
sion 2003 – Neuerungen und Folgen, Zürich/Basel/Genf 2004, 69, hier 74 (Hervorhebung 
im Original). 
9  So etwa ADRIAN RAASS, Eine Frage der Erheblichkeit: Zur Interpretation eines Schlüssel-
begriffs im Kartellgesetz, sic! 2004, 911, 917, 922. 
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wendung überhaupt wettbewerbspolitische Zielsetzungen berücksichtigt wer-
den dürfen.10 
Für den externen Betrachter sind in dieser Kontroverse mehrere Problem-
stränge miteinander verflochten. In der Diskussion ist vor allem die Kontinui-
tät utilitaristischer Ansätze in der Nachfolge JEREMY BENTHAMS in den Vor-
dergrund gerückt worden.11 Allerdings wird damit nur ein, wenn auch sicher-
lich sehr bedeutsamer, Ausschnitt dieses Themenfeldes beschrieben. Es las-
sen sich zumindest noch zwei weitere Ebenen des Grundsätzlichen ausma-
chen: In der Auseinandersetzung um die Einbeziehung ökonomischer Theo-
riemodelle steht einmal mehr die Frage zur Debatte, wie die Rechtswissen-
schaften ihre Beziehung zu anderen Wissensbereichen definieren wollen.12 
Denn in der Diskussion um den „more economic approach“ wird nicht zuletzt 
auch um die Beziehung zwischen ökonomischen Theorieansätzen und rechts-
wissenschaftlicher Dogmatik gerungen. Diese Auseinandersetzung gewinnt 
durch die prinzipielle Unterschiedlichkeit der Funktionen und Perspektiven 
beider Wissensbereiche an Intensität:13 Aus der Sicht ökonomischer Betrach-
tung werden Rechtsvorschriften vor allem auf ihre realen Wirkungspotentiale 
und ihre realen Entstehungsbedingungen befragt.14 Dagegen ist es das zentra-
le Anliegen rechtswissenschaftlicher Dogmatik, Rechtsregeln auszulegen und 
in Sinnzusammenhänge zu bringen, um damit rechtlich gebundene Konflikt-
entscheidungen rational begründbar zu machen.15 Deswegen bewirkt die Ver-
                                                                    
10  Vgl. nur WEBER, Methodenlehre und Kartellrecht (Fn. 2), 28-30; näher etwa ADRIAN 
KÜNZLER, Rechtlicher Regelungsrahmen und ökonomische Analysen im Kartellrecht, AJP 
2008, 1074, 1076-1083. 
11  In diese Richtung insbesondere KÜNZLER, Effizienz (Fn. 1), 19-31. 
12  Dazu etwa die Beiträge in: CHRISTOPH ENGEL/WOLFGANG SCHÖN (Hrsg.), Das Proprium 
der Rechtswissenschaft, Tübingen 2007. 
13  Auf der gleichen Linie auch ERNST JOACHIM MESTMÄCKER, 50 Jahre GWB – Die Erfolgs-
geschichte eines unvollkommenen Gesetzes, WuW 2008, 6, 14 f. m.w.N. Weitergehend 
KÜNZLER, Effizienz (Fn. 1), 263-291, der dazu tendiert, den wettbewerbspolitischen Über-
legungen des „more economic approach“ die Wissenschaftlichkeit abzusprechen, indem er 
Effizienzerwägungen generell aus dem Feld der „wissenschaftlichen Erkenntnis“ in den 
Bereich des Axiomatischen und damit der „vorwissenschaftlichen Entscheidung“ (290) ver-
bannt. Wie immer man indes zum „more economic approach“ stehen mag, dieses Vorgehen 
wirft erhebliche Probleme auf und provoziert insbesondere Rückfragen an das Wissen-
schaftsverständnis seines Urhebers.  
14  Im Zusammenhang ökonomischer Regulierungstheorien s. MARTIN LESCHKE, Regulie-
rungstheorie aus ökonomischer Sicht, in: Michael Fehling/Matthias Ruffert (Hrsg.), Regu-
lierungsrecht, Tübingen 2010, 281, 287-289 m. N. 16-18, 330 m. N. 136 und passim 
m.w.N.; für das schweizerische Kartellrecht jetzt in ebenfalls entschiedener Grundsätzlich-
keit: PETER STRAUB, Das Rechtsprinzip des wirksamen Wettbewerbs und seine normative 
Wirkkraft im Spannungsverhältnis von Kartellrecht und Immaterialgüterschutz in der 
Schweiz und der Europäischen Union, Zürich 2009, 25-71. 
15  Umfassend: JAN HARENBURG, Die Rechtsdogmatik zwischen Wissenschaft und Praxis. Ein 
Beitrag zur Theorie der Rechtsdogmatik, Stuttgart 1986. Markante Beschreibung der strikt 
rechtssatzgebundenen Perspektive einer dogmatisch geprägten Rechtswissenschaft in 
Abgrenzung zu sozialwissenschaftlichen Perspektivbildungen der Jurisprudenz bei WOLF-
GANG ERNST, Gelehrtes Recht. Die Jurisprudenz aus der Sicht des Zivilrechtslehrers, in: 
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bindung von wirtschaftswissenschaftlicher und rechtsdogmatischer Analyse 
fast zwangsläufig perspektivische Spannungen. Als Konsequenz rückt dann 
die Frage ins Blickfeld, in wieweit die epistemologische Identität der Rechts-
wissenschaft insgesamt die Einbindung von wirtschaftswissenschaftlichen 
Methoden zulässt und wie dann die Deutungshoheiten zu bestimmen sind.16 
Jenseits dieses methodologischen Themenkomplexes verweist die Kontro-
verse um den „more economic approach“ auf das Spannungsverhältnis zwi-
schen „Regulierung und Freiheit“17 und auf die Frage nach der Funktion von 
organisierter Staatlichkeit für wirtschaftliche und gesellschaftliche Entwick-
lungsdynamiken. So gesehen steht der „more economic approach“ in seiner 
konsumentenorientierten Ausprägung in der Tradition18 von frühneuzeitlicher 
Policey und aufgeklärt-absolutistischer Staatlichkeit mit ihrer umfassenden 
Sorge für das (in seinen Inhalten hoheitlich definierte) Wohl der Herrschafts-
unterworfenen.19 Seine Fortsetzung findet dieser Regelungsansatz aber auch 
in den seit dem Ende des 19. Jahrhunderts entstehenden Konzeptionen des In-
terventionsstaats,20 die nicht zuletzt auch in der Kartellrechtstradition Europas 
deutliche Spuren hinterlassen haben.21 Umgekehrt stehen die Entwürfe eines 
individualgerichteten Kartellrechts ein Stück weit in der Kontinuität refor-
mierter Staatlichkeit am Beginn des 19. Jahrhunderts, die sich an der Förde-
                                                                                                                                            
Engel/Schön (Fn. 12), 3 ff., der diese Position im Schlagwort vom strictly legal point of 
view verdichtet (a a.O., 15 und öfter). 
16  Als einführender Überblick zu dieser Problemstellung aus der Perspektive der Methodende-
batte des Verwaltungsrechts: CHRISTOPH MÖLLERS, Methoden, in: Wolfgang Hoffmann-
Riem/Eberhardt Schmidt-Aßmann/Andreas Voßkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, Bd. 1, Methoden, Maßstäbe, Aufgaben, Organisation, München 2006, 121, 
162-164 m. N. 45 f. m.w.N.; umfassend: HORST EIDENMÜLLER, Effizienz als Rechtsprin-
zip. Möglichkeiten und Grenzen der ökonomischen Analyse des Rechts, 3. Aufl., Tübingen 
2005. 
17  Dazu etwa HANS-JOACHIM CREMER, Regulierung und Freiheit, in: Michael Fehling/Mat-
thias Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, Tübingen 2010, 212 ff. m.w.N.; UDO DI FABIO, 
Wettbewerbsprinzip und Verfassung, ZweR 2007, 266 ff. 
18  Zur historischen Tradition des Konsumentenschutzes: THOMAS DUVE, in: Mathias Schmoe-
ckel/Joachim Rückert/Reinhard Zimmermann (Hrsg.), Historisch-kritischer Kommentar zum 
BGB, Band I: Allgemeiner Teil, §§ 1-240, Tübingen 2003, §§ 1-14 N 66-77; MATHIAS 
SCHMOECKEL, in: Mathias Schmoeckel/Joachim Rückert/Reinhard Zimmermann (Hrsg.), 
Historisch-kritischer Kommentar zum BGB, Band II: Schuldrecht: Allgemeiner Teil, 2. Teil-
band, §§ 305-432, Tübingen 2007, vor §§ 312, N 14-51.  
19  Für einen einführenden Überblick s. etwa MICHAEL STOLLEIS, Geschichte des öffentlichen 
Rechts in Deutschland, Bd. 1: Reichspublizistik und Policeywissenschaft 1600 – 1800, 
München 1988, 321-327, 369-371 m.w.N.  
20  MICHAEL STOLLEIS, Die Entstehung des Interventionsstaates und das öffentliche Recht, 
Zeitschrift für Neuere Rechtsgeschichte 11 (1989), 129 ff.  
21  Umfassend: DAVID J. GERBER, Law and Competition in Twentieth Century Europe: Protec-
ting Prometheus, Oxford 1998, 43 ff. und passim. Überblick bei MATHIAS SCHMOECKEL, 
Rechtsgeschichte der Wirtschaft : seit dem 19. Jahrhundert, Tübingen 2008, 243-272. 
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rung des Wettbewerbs der Einzelnen ausrichtete und deswegen Kartellbil-
dungen für nichtig oder sogar für strafbar erklärte.22  
Auf den ersten Blick scheint viel dafür zu sprechen, dass sich auch die 
schweizerische Kartellrechtsgeschichte eher auf dem Pfad einer individualge-
richteten Tradition bewegt hat: Inspiriert durch Art. 419 CC verboten nämlich 
die Kantone Tessin, Zürich und Bern in der ersten Hälfte des 19. Jahrhunderts 
unter Strafandrohung die Kartellbildung.23 Durchgängig waren diese Rege-
lungen auch dem Gedanken des freien Wettbewerbs verpflichtet, betonte 
doch etwa der Zürcher Gesetzgeber 1831 ausdrücklich „die Freiheit des Han-
dels und der Gewerbe … als Grundsatz“. Allerdings stand diese Freiheit von 
vornherein unter einem allgemeinen Wohlfahrtsvorbehalt, galt sie doch nur, 
„soweit sie mit dem Wohl der gesamten Bürgerschaft und demjenigen der 
Handel, Gewerbe und Handwerk treibenden Klassen vereinbar ist.“24 Dage-
gen verknüpfte die bernische Regelung freie Konkurrenz und Wohlfahrt in 
einer Finalbeziehung. Denn die Kriminalisierung der „Vereinigung von Inha-
bern gleicher Verkaufsgegenstände, um diese entweder gar nicht oder nur zu 
einem bestimmten höheren Preise“ wurde aus der Sorge um Handel und Ver-
braucher begründet und diente dem „freien Verkehr mit Nahrungsmitteln“.25 
Hier also stand der Schutz individueller Wettbewerbsfreiheit (zumindest im 
Nahrungsmittelsektor) ganz im Dienst der allgemeinen Wohlfahrt. Freilich 
blieben diese Regelungen vereinzelt und wurden offenbar kaum je einmal an-
gewendet,26 auch wenn 1864 der „Verein schweizerischer Zündholzfabrikan-
ten“ in Zürich mit dem Versuch scheiterte, durch ein Preiskartell „Zündhölz-
chen zu möglichst hohem Preise zu verkaufen“.27 
                                                                    
22  Im Überblick: HELMUT COING, Europäisches Privatrecht, Bd. 2: 19. Jahrhundert. Überblick 
über die Entwicklung des Privatrechts in den ehemals gemeinrechtlichen Ländern, München 
1989, 178-180. 
23  Codice penale della republica e cantone del Ticino, 1816, § 205; im revidierten Codice pe-
nale 1873 wurde das Verbot der Preisbeeinflussung mediante coalizione beibehalten (Art. 
235, § 1). Zürcher Gesetz über das Gewerbswesen im Allgemeinen und über das Hand-
werkswesen in’s Besondere, vom 9.5.1831, § 17 (Offizielle Sammlung der seit Annahme 
der Verfassung von 1831 erlassenen Gesetze, Beschlüsse und Verfügungen des Eidgenössi-
schen Standes Zürich, Bd. 2, 29). Bernische Verordnung betreffend den freien Verkehr mit 
Nahrungsmitteln, vom 16.10.1846, § 2 (Neue offizielle Gesetzessammlung des Kantons 
Bern, Bd. 4, 182). Zum Ganzen CHARLES ZOELLY, Die rechtliche Behandlung der Kartelle 
in der Schweiz (Zürcher Beiträge zur Rechtswissenschaft, 64), Aarau 1917, 30-36. 
24  Gesetz über das Gewerbswesen im Allgemeinen und über das Handwerkswesen in’s Beson-
dere, vom 9.5.1831, § 1 (Hervorhebung entspricht nicht dem Original), vgl. auch ZOELLY 
(Fn. 23), 35. 
25  Die Verordnung „betreffend den freien Verkehr mit Nahrungsmitteln“ werde erlassen, „um 
dem Getreide- und Mehlhandel, sowie dem Brodverkaufe den nöthigen Schutz angedeihen 
zu lassen und solchen Handlungen, durch welche absichtlich die Erhöhung der Getreide- 
und Brodpreise auf eine künstliche Weise bewirkt wird, mit Nachdruck entgegenzutreten“; 
Verordnung betreffend den freien Verkehr mit Nahrungsmitteln, Präambel (Neue offizielle 
Gesetzessammlung des Kantons Bern, Bd. 4, 182).  
26  ZOELLY (Fn. 23), 31-33. 
27  Zeitschrift für Kunde und Fortbildung der Zürcherischen Rechtspflege 14 (1864), 403 f.; 
s. a. Bd. 15 (1865), 52 f. 
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Angesichts solcher Befunde stellt sich die Frage, wie sich die schweizeri-
sche Rechtspraxis in der Folgezeit zum Spannungsverhältnis von Wettbe-
werb, Kartellen und Wohlfahrtspostulaten verhielt. In neueren Stellungnah-
men ist in diesem Punkt eine sehr eindeutige Position vertreten worden: Es 
sei nämlich in der Zeit vor dem ersten Kartellgesetz 1962 „der Freiheitsas-
pekt des gesetzlichen Wettbewerbsschutzes … selbstverständlich“ gewesen.28 
Eine besonders prominente Rolle wird dabei dem „Vögtlin-Urteil“ des Jahres 
189629 zugewiesen, das das „private Recht auf Wirtschaftsfreiheit“ erstmals 
begründet habe.30 Dem steht allerdings die Einschätzung der Preisbildungs-
kommission von 1957 entgegen, wonach die Schweiz immerhin „zu den kar-
telldichtesten Ländern“ zu zählen sei,31 was zugleich auch dem Konsens der 
wirtschaftshistorischen Forschung entspricht.32 Offensichtlich war demnach 
die Marktordnung von einem vor allem korporativen Freiheitsverständnis 
geprägt, das individuellem Handeln nur wenig Raum liess. 
Vor diesem Hintergrund soll nachfolgend der Blick auf die kartellrechtli-
che Judikatur des Bundesgerichts in der Zeit vor dem Erlass des Kartell-
rechtsgesetzes 1962 gerichtet werden. Zwar ist sie bereits mehrfach33 und 
                                                                    
28  KÜNZLER, Effizienz (Fn. 1), 311 (Hervorhebung im Original); ebenfalls bereits in: ROGER 
ZÄCH/ADRIAN KÜNZLER, Individualschutz und Institutionenschutz als Aufgaben des Kar-
tellrechts, in: Roger Zäch/Christine Breining-Kaufmann/Peter Breitschmid/Wolfgang Ernst/ 
Paul Oberhammer/Wolfgang Portmann/Andreas Thier (Hrsg.), Individuum und Verband. 
Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 2006, Zürich/Basel/Genf 2006, 291-304, 299. 
S. a. ZÄCH/KÜNZLER, Freedom to compete (Fn. 1), 70 f. 
29  BGE 22, 175 (Urteil vom 30.3.1896). 
30  KÜNZLER, Effizienz (Fn. 1), 196, s. a. a.a.O., 312. 
31  PREISBILDUNGSKOMMISSION, Kartell und Wettbewerb in der Schweiz (31. Veröffentli-
chung der Preisbildungskommission des Eidgenössischen Volkswirtschaftsdepartements), 
2. Aufl., Bern 1957, 52. 
32  HARM G. SCHROETER, „Kartelle“, Historisches Lexikon der Schweiz, http://www.hls-dhs-
dss.ch/textes/d/D13734.php (Stand: 14.10.2008); HARM G. SCHROETER, Kartellierung und 
Dekartellierung 1890-1990, Vierteljahresschrift für Sozial- und Wirtschaftsgeschichte 81 
(1994), 457-493, 490 f. 
33  Für einen ersten Überblick hilfreich: ERIC HOMBURGER/JENS DROLSHAMMER (Hrsg.), 
Schweizerisches Kartell- und Monopolrecht. Bibliographie, Gerichtsentscheide, Arbeiten 
der Kartellkommission, Materialien, Bern 1981, 125-148 (für die bundesgerichtliche Praxis 
vor Inkrafttreten des KG). Näher: HENRI DESCHENAUX, Licéite et limites du boycott (A 
propos de la jurisprudence du Tribunal féderal), ZSR 1951, 127-171; ERNST EGGENSCHWI-
LER, Zur Kartellpraxis des Bundesgerichts, WuR 1955, 173-186; MANFRED FINK, Die Dar-
stellung der bundesgerichtlichen Praxis über die Kartellfrage, WuR 1954, 107-116; WAL-
TER R. SCHLUEP, Schweizerische Wettbewerbspolitik zwischen gestern und morgen, in: 
Egon Tuchtfeld (Hrsg.), Schweizerische Wirtschaftspolitik zwischen gestern und morgen. 
Festgabe zum 65. Geburtstag von Hugo Sieber, Bern/Stuttgart 1976, 95-130, 110-113; 
WALTER R. SCHLUEP, Entwicklungslinien des schweizerischen Kartellrechts, AJP 1996, 
795-809, 798 f.; s. a. ERIC HOMBURGER, Bemerkungen zum Entscheid der I. Zivilabteilung 
des Bundesgerichtes vom 10. Oktober 1950 in Sachen des Schweizerischen Großhandels-
verbandes der sanitären Branche gegen Edwin Jud AG. Amtliche Sammlung Band 76, II, 
281 ff., WuR 1952, 137-146. 
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nicht zuletzt auch durch den Jubilar selbst34 betrachtet worden. Doch sollen 
hier etwas andere Akzente gesetzt werden: Denn, so wird zu zeigen versucht 
werden, in der Rechtsprechung des Bundesgerichts spiegelte sich die Dyna-
mik einer zutiefst kartellierten Wirtschaftsordnung wider, in der für ein Indi-
vidualrecht auf Wirtschaftsfreiheit nur begrenzt Raum war. Das Bundesge-
richt hat diese Praxis dem Grundsatz nach akzeptiert und stabilisiert. Zwar 
wurden in den Konstellationen von Aussenseiterboykotten, die regelmässig 
den Gegenstand der bundesgerichtlichen Judikate bildeten, durchaus auch ab-
solute, individualrechtlich begründete Abwehrbefugnisse formuliert. Aller-
dings rückte dabei der Gedanke einer prinzipiellen Wettbewerbsfreiheit in 
den Hintergrund. Selten, aber doch immerhin manchmal hat das Gericht dabei 
auch gemeinwohlbezogene Überlegungen eingeführt, die dem ideellen Ansatz 
nach zumindest in der Nähe der heute so heftig diskutierten Konzeptionen des 
„more economic approach“ stehen. Um diese Thesen zu verdeutlichen und zu 
begründen, wird in einem ersten Schritt die Ausformung der Konzeption der, 
wie es das Bundesgericht einmal genannt hat, „Kartellfreiheit“35 in den Blick 
genommen (unten II.). In einem zweiten Schritt wird nach deren Grenzen 
gefragt (unten III.), bevor dann der Umgang des Bundesgerichts mit der Aus-
übung von Kartellmacht in den Vordergrund gerückt wird (unten IV.).  
II. Die bundesgerichtliche Begründung der Kartellfreiheit 
Als das Bundesgericht am 30. März 1896 im Prozess „in Sachen Vögtlin ge-
gen Geißbühler und Konsorten“ sein Urteil verkündete, war die Wirtschafts-
landschaft der Schweiz bereits relativ deutlich durch kartellistische Strukturen 
geprägt: Allein bis 1894 waren 46 kartellartige Organisationen in der Schweiz 
entstanden.36 Die Ursache dieser Entwicklungen, deren rechtliche Vorausse-
tzung die Einführung der Handels- und Gewerbefreiheit durch Art. 31 BV 
(1874) bildete, lag aller Wahrscheinlichkeit nach in der Entstehung von Über-
kapazitäten und den dadurch ausgelösten Preisdruck.37  
                                                                    
34  ROLF H. WEBER, Einleitung, Geltungsbereich und Verhältnis zu anderen Rechtsvorschrif-
ten, in: Roland von Büren/David Lucas (Hrsg.), Schweizerisches Immaterialgüter- und 
Wettbewerbsrecht, Basel 2000, 1, 18. 
35  BGE 33 II 106, 117 (Urteil vom 16. 2. 1907). 
36  PREISBILDUNGSKOMMISSION, Kartell und Wettbewerb (Fn. 31), 52; dazu auch ALAIN 
CORTAT, Un cartel parfait. Réseaix, R & D et profits dans l’industrie suisse des câbles Neu-
châtel 2002, 204-206. 
37  In diese Richtung jedenfalls die Erklärungsansätze in: PREISBILDUNGSKOMMISSION, Kartell 
und Wettbewerb (Fn. 31), 111. Allgemein zum Zusammenhang von Wirtschaftskrise und 
Kartellierung HARM G. SCHRÖTER, Kartelle als Versuch der Krisenbewältigung, in: 
Friedrich-Wilhelm Henning (Hrsg.), Krisen und Krisenbewältigung vom 19. Jahrhundert 
bis heute, Frankfurt a.M. 1998, 161-187. S. a. HARM G. SCHRÖTER, Fields of Competition 
and of Cooperation: Cartel Structures in the International Chemical Industry, in: Hans Pohl 
(Hrsg.), Competition and Cooperation of Enterprises on National and International Markets 
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Dabei entstanden zum Teil sehr komplexe Strukturen, wie der Fall Vögtlin 
zeigt:38 1893 wurde die „interkantonale Genossenschaft der Müller und Bäck-
ermeister“ gegründet, die ihrerseits „eine Reihe schweizerischer Bäckerverei-
ne“ zu ihren Mitgliedern zählte. Der Bäcker Vögtlin geriet mit einem dieser 
Mitglieder, dem Bäckerverband Brugg, in Konflikt, als er die örtlichen Preise 
unterbot. Daraufhin rief der Verband Brugg die der Genossenschaft ange-
schlossenen Müller durch ein Zeitungsinserat dazu auf, Vögtlin kein Mehl 
mehr zu liefern und drohte den gegen diesen Boykottaufruf verstossenden 
Müllern an, kein Mehl mehr von ihnen abzunehmen. Vögtlin wandte sich 
gerichtlich gegen dieses Vorgehen und verlangte zugleich Schadenersatz.  
Ausgangspunkt für Vögtlin konnte einzig ein Anspruch aus widerrechtli-
cher Schädigung, Art. 50 aOR, sein. Dass ein „ökonomischer Schaden“39 
eingetreten war und dass Vögtlins Gegner absichtlich gehandelt hatten, stand 
für das Bundesgericht ausser Frage. Entscheidend wurde damit die Wider-
rechtlichkeit. Vögtlin hatte geltend gemacht, dass schon das kartellförmige 
Handeln des Bäckerverbandes ein rechtswidriges Tun darstelle, „weil er einen 
unerlaubten Zwang auf die freie Preisbildung, auf die das Publikum ein Recht 
habe, ausübe“. In der Sache stellte sich Vögtlin damit in die Kontinuität der 
oben angesprochenen Regelungen gegen Preiskartelle und forderte vom Bun-
desgericht einen, so könnte man vielleicht sagen, institutionellen Schutz des 
Preiswettbewerbs durch ein Verbot kartellierender Praktiken. Doch das Bun-
desgericht wandte sich gegen dieses Vorbringen. Denn, so erklärten die Rich-
ter unmissverständlich, die „Hebung eines Gewerbes durch die … freie Ver-
einbarung eines Preisminimums, unter welchem die Verbandsmitglieder ihre 
Waare nicht abgeben dürfen, verstößt an sich weder gegen die gute Sitte noch 
gegen die allgemeine Rechtsordnung“.40 Diese grundsätzliche Zulässigkeit 
kartellförmiger Selbstorganisation betonte das Bundesgericht knapp zehn 
Jahre später noch nachdrücklicher und rückte Kartelle dabei sogar in die Nä-
he von gemeinwohlgebotenen Institutionen:41 
„Die heutige wirthschaftliche Organisation bringt es mit sich, daß der 
einzelne Gewerbetreibende zur richtigen und zweckgemäßen Aus-
übung seiner wirtschaftlichen Kräfte den Zusammenschluß mit seinen 
Gewerbegenossen sucht; anstatt daß die Gewerbegenossen sich durch 
blinde, rücksichtslose Konkurrenz, insbesondere Preisunterbietung 
gegenseitig schädigen und den Allgemeinstand des Berufes herabdrü-
cken, soll dieser Zusammenschluß den Berufsstand heben und durch 
                                                                                                                                            
(19th-20th Century) (Vierteljahrschrift für Sozial- und Wirtschaftsgeschichte, Beiheft 136), 
Stuttgart 1997, 35-56, 37 m.w.N. 
38  Zum Folgenden: BGE 22, 175, 176-179, die Zitate a.a.O., 176 (Urteil vom 30.3.1896). 
39  BGE 22, 175, 182 (Urteil vom 30.3.1896). 
40  BGE 22, 175, 183 (Urteil vom 30.3.1896). 
41  BGE 33 II 106, 116 (Urteil vom 16.2.1907). Die Hervorhebungen entsprechen nicht dem 
Original. 
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die Vereinigung Aller dem Einzelnen zur Erreichung seiner Zwecke 
helfen. Der Einzelne gibt danach freilich bei einem derartigen Zusam-
menschluß ein Stück seiner Freiheit und seiner Selbständigkeit auf, 
aber nur, um in der Stärkung der Allgemeinheit der Berufsgenossen 
auch seine eigene Stärkung zu finden.“ 
Das in der Literatur im Zusammenhang mit solchen Gebilden herausgeho-
bene „Freiheitsparadox“, nämlich die „Abschaffung der Freiheit“ durch die 
„Freiheit zur Kartellbildung“,42 war hiernach für das Bundesgericht aufgeho-
ben in der durch die Gemeinschaftsbindung verstärkten Position des Indivi-
duums. Im Zusammenhang des Marktes machte diese Bewertung sicherlich 
auch für die betroffenen Einzelhändler Sinn, die durch den Anschluss an ein 
Kartell an dessen Marktmacht teilhaben konnten. Eine weitere Argumentati-
onsebene erschloss sich das Bundesgericht allerdings, wie schon angedeutet, 
durch den Verweis auf objektive, gemeinwohlnahe Wirkungen der Kartell-
praxis: Kartelle vermieden eine sozial unerwünschte Form des Wettbewerbs 
(„die blinde, rücksichtslose Konkurrenz“) und sie stärkten das Ansehen der 
betroffenen Berufszweige.  
Im Zeichen dieser Rechtsprechungspraxis wurden kartellförmige Struktu-
ren zu einem wesentlichen Organisationsmerkmal der schweizerischen Wirt-
schaft.43 Das zeigt sich im Blick auf die Entwicklung der Kartellgründungen, 
die in der nachfolgenden Übersicht zusammengefasst ist:44  
 
Periode Gründungen von  
kartellförmigen Verbänden 
1895-1899 19 
1900-1904 15 
1905-1909 33 
1910-1914 33 
1915-1919 68 
1920-1924 39 
1925-1929 44 
                                                                    
42  ANDREAS HEINEMANN, Konzeptionelle Grundlagen des Schweizer und EG-Kartellrechts 
im Vergleich, in: Rolf H. Weber/Andreas Heinemann/Hans-Ueli Vogt (Hrsg.), Methodische 
und konzeptionelle Grundlagen des Schweizer Kartellrechts im europäischen Kontext, Bern 
2009, 43, 67. Näher etwa KÜNZLER, Effizienz (Fn. 1), 195 m.w.N. 
43  Als Überblick zur Entwicklungsdynamik der schweizerischen Kartelle SCHROETER, Kar-
telle (Fn. 32). 
44  Quellen: CORTAT (Fn. 36), 206 m. graphique 1; PREISBILDUNGSKOMMISSION, Kartell und 
Wettbewerb (Fn. 31), 52. 
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Periode Gründungen von  
kartellförmigen Verbänden 
1930-1934 77 
1935-1939 78 
1940-1944 66 
1945-1948 52 
Tabelle 1: Gründungen von kartellförmigen Verbänden in der Schweiz 1895-1948 
Kurz nach der Jahrhundertwende nahm also die Zahl der neugegründeten 
Kartelle deutlich zu, um dann aufgrund der kriegsbedingten Strukturverände-
rungen und in der Zwischenkriegszeit als Reaktion auf die Weltwirtschafts-
krise sprunghaft anzuwachsen. In der Zeit danach verharrten diese Zahlen 
dann auf einem niedrigeren Niveau, was vielleicht auch ein Ausdruck einer 
tendenziellen Konsolidierung sein mag. 
Überregionale Kartellbildungen waren typisch vor allem für den Indu-
striesektor wie etwa die „e.G. Portland“, das Herz des schweizerischen Ze-
mentkartells, das „als ein hochorganisiertes Kartell bezeichnet werden“ durf-
te, wie 1937 von amtlicher Seite nüchtern bemerkt wurde.45 Ein anderes Bei-
spiel bildet die kartellierte Organisation der Schokoladenindustrie: Die „Uni-
on Libre des Fabricants Suisses de Chocolat“ übernahm es hier, seit 1904 
Preise und Verkaufskonditionen bis hin zu etwaigen Rückvergütungen zu 
regeln, neben die 1908 auch eine Preiskonvention über den Export trat. Als 
1916 aufgrund der hoheitlichen Nahrungsmittelbewirtschaftung ein Zwangs-
kartell für die Rohmaterialbeschaffung eingeführt wurde, übernahm die 
„Convention Chocolatière Suisse“ die Funktionen des Preiskartells, dem fast 
alle schweizerischen Schokoladenhersteller angehörten und dem sich kaum 
ein Unternehmen entziehen konnte.46 Solche Beispiele liessen sich zwanglos 
vermehren etwa um den „Verein schweizerischer Aluminiumindustrieller/ 
Société Suisse des Industriels de l’Aluminium“, dessen Mitglieder sich in der 
Regel über die inländischen Quoten verständigten, während der Exportbe-
                                                                    
45  PREISBILDUNGSKOMMISSION, Kartelle und kartellartige Abmachungen in der schweizeri-
schen Wirtschaft, H. 1 behandelnd die Wirtschaftszweige I. Teil: Steine und Erden, II. Teil: 
Holz und Glas, III. Teil: Papier und Pappe (Veröffentlichung Nr. 16 der Preisbildungskom-
mission des Eidgenössischen Volkswirtschaftsdepartementes = Volkswirtschaft, Sonderheft 
27), Bern 1937, 15-17, das Zitat a.a.O., 16; a.a.O., 17, ein sehr eindrucksvolles Organi-
gramm über die „Organisation des Zementhandels“. 
46  Zum Ganzen: PREISBILDUNGSKOMMISSION, Kartelle und kartellartige Abmachungen in der 
schweizerischen Wirtschaft, H. 2 behandelnd die Wirtschaftszweige IV. Teil: Herstellung 
von Lebens- und Genußmitteln (ohne Urproduktion), V. Teil: Bekleidungsgewerbe und 
Konfektion (unter Einschluß des einschlägigen Handels), VI. Teil: Leder, Kautschuk, Bo-
denbeläge (Veröffentlichung Nr. 19 der Preisbildungskommission des Eidgenössischen 
Volkswirtschaftsdepartementes = Volkswirtschaft, Sonderheft 31), Bern 1938, 30-33. 
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reich davon ausgenommen war, allerdings seinerseits jedenfalls im Bereich 
der Grossproduktion ohnehin durch ein internationales Kartell (Alliance 
Aluminium Cie Basel) reguliert wurde.47 
Die Rechtsprechung des Bundesgerichts hat diese Entwicklungen stets 
gutgeheissen. Dabei wurde nicht allein auf die individuelle Dispositionsfrei-
heit der Kartellmitglieder und deren Interesse am Schutz gegen ruinöse Wett-
bewerbspraktiken abgestellt.48 Vereinzelt bereits am Beginn des 20. Jahrhun-
derts, vollends aber in der Zwischenkriegszeit benutzte das Bundesgericht 
gemeinwohlbezogene Argumentationselemente zur Rechtfertigung von kar-
tellförmigen Regelungsstrukturen. So hiess es 1913, die Gründung eines Kar-
tells (in diesem Fall der ostschweizerischen Müller) könne nicht sittenwidrig 
sein, werde doch auf diese Weise „die Produktion dem Bedarf angepaßt“ und 
würden so „im Interesse Aller, auch des Publikums, stabilere Preisverhältnis-
se geschaffen“.49 Hier rückte mit dem Interesse des „Publikums“ sogar die, 
modern gesprochen, Konsumentenwohlfahrt in den Horizont der Bewertung. 
Auf einer ähnlichen Linie bewegte sich ein Urteil des Jahres 1936: Hierin 
wurde eine kartellförmige „Regelung des Marktes“ im Bereich der Käsewirt-
schaft als „dringendes volkswirtschaftliches Gebot“ bezeichnet und damit 
nicht nur die Existenz eines „Syndikates“ legitimiert, sondern sogar die „Ver-
nichtung der wirtschaftlichen Existenz“ von Kartellbetroffenen im Grundsatz 
für zulässig erklärt;50 auf diesen Fall wird noch zurück zu kommen sein.51 
Auch als nach 1945 in Europa allmählich Tendenzen der Dekartellierung ein-
setzten,52 blieb das Bundesgericht dieser Perspektive zunächst treu. 1947 – al-
lerdings noch vor der Abstimmung über die Wirtschaftsartikel – wurden kar-
tellförmige Massnahmen gegen den „Angestelltenfang“ ausdrücklich positiv 
                                                                    
47  PREISBILDUNGSKOMMISSION, Kartelle und kartellartige Abmachungen in der schweizeri-
schen Wirtschaft, H. 3 enthaltend VII. Teil: Eisen- und übrige Nichtedelmetallbranchen (In-
dustrie, Gewerbe und Handel) (Veröffentlichung Nr. 21 der Preisbildungskommission des 
Eidgenössischen Volkswirtschaftsdepartementes = Volkswirtschaft, Sonderheft 35), Bern 
1939, 16. 
48  Vgl. etwa 31 II 896, 915, wo allerdings darauf abgestellt wird, dass die Bindung zeitlich 
beschränkt ist (Urteil vom 14.12.1905); BGE 52 II 370, 383 (durch ein Kartell würden die 
Kartellgebundenen „sich in zulässiger Weise eines Teils ihrer wirtschaftlichen Freiheit“ ent-
äussern, Urteil vom 8.11.1926); 54 II 160, 168 f. (mit einer Bestätigung der bisherigen 
Rechtsprechung in diesem Punkt, Urteil vom 7.3.1928); BGE 62 II 97, 101 (Kartell als legi-
times Mittel zur Beseitigung von „gewissen Auswüchsen der freien Konkurrenz“, Urteil 
vom 12.2.1936). In der Bewertung ähnlich wie hier auch FINK (Fn. 33), 112. Anders aller-
dings BGE 32 II 360, 368 (Urteil vom 16.6.1906), wo ausdrücklich erklärt wurde, aus Art. 
31 BV lasse sich nicht die „Freiheit … herleiten“, „sich zum Syndikat und zum Boykott zu 
vereinigen“.  
49  BGE 39 II 246, 251 (Urteil vom 31. 5. 1913). 
50  BGE 62 II 276, 280 f. (Urteil vom 6. 10. 1936). 
51  Vgl. unten IV.2. 
52  Prägnante analytische Verdichtung bei HANS B. THORELLI, Antitrust in Europe: National 
Policies after 1945, The University of Chicago Law Review 26 (1959), 222-236. 
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bewertet.53 1950 ging das Gericht noch einen Schritt weiter: Es postulierte 
nicht allein „das überragende Interesse der Gesamtheit an einer vernünftigen 
und zweckmässigen Organisation“ eines Gewerbezweiges. Dem entsprach es, 
dass unter Berufung auf den neuen Kartellartikel54 kartellförmige Marktbe-
schränkungen „zum Schutze eines Gewerbezweiges oder Berufes“ auch für 
möglich gehalten wurden, um so „den Eintritt eines Zustandes zu verhindern, 
der ein staatliches Eingreifen notwendig machen würde“.55 Hier wurde also 
sogar die Möglichkeit anvisiert, Kartelle zu Instrumenten der gerichtlichen 
Wirtschaftssteuerung im Interesse des Gemeinwohls zu machen. Bezeichnen-
derweise wurde gerade dieser Ansatz dann auch teilweise heftig von der zeit-
genössischen Literatur kritisiert, denn, so erklärte etwa ERIC HOMBURGER, 
„eine bestimmte Vorstellung von der im Interesse der Gesamtheit anzustre-
benden Gestaltung des Wirtschaftsablaufes“ dürfe nicht auf dem Weg der 
Zivilgerichtsbarkeit durchgesetzt werden, vielmehr bedürfe es dazu „einer 
besonderen ausdrücklichen Ermächtigung durch die Verfassung“.56 Gerade 
HOMBURGER war es auch gewesen, der bereits 1951 die Gerichtsbarkeit ein-
dringlich davor gewarnt hatte, eine „Funktion wirtschaftspolitischer Art“ im 
Zusammenhang mit der Kartellrechtsanwendung für sich zu usurpieren, stehe 
doch diese Kompetenz einzig dem Gesetzgeber selbst zu.57 In solchen Aussa-
gen zeichneten sich bereits Umrisse des gegenwärtigen Diskussionshorizon-
tes ab.58 Doch damit wird bereits der vorliegend gewählte thematische Rah-
men überschritten. Hier bleibt vielmehr festzuhalten, dass die bundesgericht-
liche Rechtsprechungspraxis in der Zeit vor 1960 sehr plastisch die Präsenz 
kartellierter Marktstrukturen widerspiegelte. Je länger desto mehr gerieten 
dabei auch wirtschaftspolitische Gemeinwohlüberlegungen in die Begrün-
dungsansätze der bundesgerichtlichen Judikatur. Dieses Bild sollte in der 
Judikatur über die Grenzen der Kartellfreiheit seine Entsprechung finden. 
III. Die Grenzen der Kartellfreiheit 
Soweit ersichtlich hat das Bundesgericht während des Beobachtungszeit-
raums keinen Kartellvertrag für nichtig erklärt. Freilich wurde verschiedent-
                                                                    
53  BGE 73 II 65, 76 (Urteil vom 20. 5. 1947). Die Abstimmung über die Wirtschaftsartikel der 
BV erfolgte erst am 6. 7. 1947, vgl. nur ANDREAS KLEY, Verfassungsgeschichte der Neu-
zeit. Grossbritannien, die USA, Frankreich, Deutschland und die Schweiz, 2. Aufl., Bern 
2008, 304. 
54  Vgl. Art. 31bis, Abs. 3, lit. d BV vom 1.10.1947. 
55  BGE 76 II 281, 288 f., 292 (Urteil vom 10. 10. 1950). 
56  HOMBURGER, Bemerkungen (Fn. 33), 143 f., ebenso FINK (Fn. 33), 113 f. 
57  ERIC HOMBURGER, Zum Vollzug der staatlichen Intervention gegenüber Kartellen auf 
Grund von Art. 31bis Abs. 3 lit. d der Bundesverfassung, WuR 1951, 273-283, wieder abge-
druckt in: Eric Homburger, Ausgewählte Schriften, Zürich 2000, 19-32, 26-28, das Zitat 
a.a.O., 27. 
58  Vgl. oben I., vor allem bei und in Fn. 10. 
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lich auf die Begrenzungen der kartellvertraglichen Dispositionsmacht hinge-
wiesen. Dabei setzte sich in begrenztem Umfang die Tradition der frühen 
Kartellverbote fort. Denn wie schon in der bernischen Kartellregel59 sah auch 
das Bundesgericht die Unzulässigkeit von Kartellen insbesondere dort, wo 
„lebenswichtige Lebensmittel in Frage stehen“.60 So fand sich etwa bei der 
Prüfung eines Konkurrenzverbotes eines Verbandes von Milchgenossen-
schaften der ausdrückliche Hinweis darauf, das „Interesse der Milchkonsu-
menten“ werde nicht „derart gefährdet, daß von einer unerträglichen Mono-
polisierung eines allgemein unentbehrlichen Nahrungsmittels behufs künst-
licher Preisbeeinflussung die Rede sein könnte“.61 In dieser Aussage wurde 
zwar das Konsumentenwohl ein Element der Abwägung, doch sein Gewicht 
war begrenzt. Denn Milchproduzenten konnten hiernach sehr wohl zur „Mo-
nopolisierung“ schreiten, die aber unterhalb der Grenze des „Unerträglichen“ 
bleiben musste. Konkret entscheidend war für das Gericht, dass die Verbrau-
cher Zugang zu bezahlbaren Grundnahrungsmitteln behielten. Das bedeutete 
konkret, dass die „wucherische Preistreiberei“,62 die „exploitation abusive du 
public“,63 die „künstliche, durch nichts gerechtfertigte Hochhaltung der Preise 
… in der Absicht, die Käuferschaft in wucherischer Weise auszubeuten“,64 
zur Nichtigkeit einer Kartellabrede führte.  
In letzter Konsequenz schien in solchen Formeln die Tradition des vor al-
lem im kirchlichen Recht begründeten Wucherverbotes auf, das seine säkula-
re Fortsetzung in den frühneuzeitlichen Polizeiordnungen,65 später in den Re-
gulierungen des aufgeklärten Wohlfahrtsstaates fand66 und dann durch die 
Wuchergesetzgebung des sozialreformerischen Interventionsstaats des ausge-
henden 19. Jahrhunderts67 wieder belebt wurde. Zwar bezog das Bundesge-
richt bisweilen die Preisbildung der je betroffenen Branche in die Abwägung 
ein.68 Doch die Richter in Lausanne blieben weit entfernt von einer gezielten 
Preiskontrolle auf der Grundlage der Kartellverträge. Dahinter stand die 
Überlegung, dass die „einheitliche Preisregulierung … naturgemäß“ und da-
                                                                    
59  Oben, I., bei und in Fn. 25. 
60  BGE 62 II 97, 100 (Urteil vom 12.2.1936); in casu erklärte das Gericht im Blick auf ein Ta-
bakwarenkartell nüchtern, „Der Tabak ist kein lebenswichtiger, unentbehrlicher Stoff, son-
dern ein ausgesprochenes Genussmittel“. 
61  BGE 37 II 205, 211 (Urteil vom 24.6.1911). 
62  BGE 33 II 106, 117 (Urteil vom 16.2.1907). 
63  BGE 31 II 896, 915 (Urteil vom 14.12.1905); 54 II 164, 168 (Urteil vom 7.3.1928). 
64  BGE 62 II 97, 100 (Urteil vom 12.2.1936). 
65  Für einen knappen Überblick s. HANS-JÜRGEN BECKER, Art. „Zinsverbot“, in: Adalbert 
Erler/Ekkehard Kaufmann/Dieter Werkmüller/Ruth Schmidt-Wiegand (Hrsg.), Handwörter-
buch zur deutschen Rechtsgeschichte, Bd. 5, Berlin 1998, 1719-1722. 
66  KATRIN LIEBNER, Wucher und Staat. Die Theorie des Zinswuchers im Deutschland des 18. 
und 19. Jahrhunderts (Schriften zur Rechtsgeschichte, Heft 144), Berlin 2010. 
67  MATTHIAS POHLKAMP, Die Entstehung des modernen Wucherrechts und die Wucherrecht-
sprechung des Reichsgerichts zwischen 1880 und 1933 (Rechtshistorische Reihe, 390), 
Frankfurt a.M. 2009. 
68  BGE 33 II 106, 117 (Urteil vom 16.2.1907). 
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mit auch legitimerweise „in den ordentlichen Bereich“ kartellierten Handelns 
fiel,69 denn „die freie Vereinbarung eines Preisminimums, unter welchem die 
Verbandsmitglieder ihre Waaren nicht abgeben dürfen, verstößt an sich weder 
gegen die gute Sitte noch gegen die allgemeine Rechtsordnung“.70 
Dieses bundesgerichtliche Bekenntnis zur ausgeprägten privatrechtlichen 
Verfügungsmacht über die Organisation von Marktstrukturen und Marktprei-
sen deutete bereits darauf hin, dass der normative Stellenwert von Handlungs-
freiheit und Wettbewerb bei der Inhaltskontrolle von Kartellverträgen noch 
geringer war. Schon die Begrenzung von Art. 31 Abs. 1 BV (1874) „auf das 
Verhältnis des Bürgers zum Staate“ und die Ausrichtung der Kontrolle über 
„die tatsächliche Einschränkung der freien Konkurrenz durch private Mono-
polgebilde“ „ausschliesslich“ an „den allgemeinen Grundsätzen des Obligati-
onenrechts“71 belegte die richterliche Zurückhaltung gegenüber einer kriti-
schen Prüfung der kartellistischen Vertragspraxis. Allerdings war das Bun-
desgericht auch nicht dazu bereit, zu akzeptieren, dass „durch Schaffung 
eines geschlossenen Kreises von Nutzniessern der wirtschaftliche Wettbe-
werb überhaupt ausgeschaltet würde“.72 Freilich kam es in der bundesgericht-
lichen Praxis niemals zu einer Konstellation, in der der Wettbewerb aus der 
Sicht der Richter in dieser Form in Frage gestanden hätte. Die einzige Gren-
ze, die – und auch dies nur in zwei Fällen – der kartellvertraglichen Disposi-
tionsbefugnis gezogen wurde, ergab sich aus Art. 27 ZGB: Hatte das Bundes-
gericht 1913 noch den Mitgliedern von Kartellen ein Kündigungsrecht aus 
wichtigem Grund versagt,73 so bewertete es knapp 20 Jahre später zumindest 
die zeitlich unbegrenzte Verpflichtung über Lieferbeschränkungen und Preis-
festlegungen als „einen ausserordentlich tief einschneidenden Eingriff in die 
wirtschaftliche Bewegungsfreiheit“, die in dieser Form „als zu weitgehend 
und mit Art. 27 ZGB nicht mehr vereinbar bezeichnet werden“ müsse. In 
dieser Konstellation wurde „die Kündigung als stillschweigend vereinbart“ 
unterstellt und damit der Vertrag vor der Nichtigkeit bewahrt.74  
Fast noch grosszügiger verfuhr das Bundesgericht bei der Inhaltskontrolle 
von Konkurrenzverboten für die Zeit nach dem Austritt aus einem Kartell: 
Ein Wettbewerbsverbot für eine Dauer von zehn Jahren würde nämlich, so 
hiess es 1913, noch nicht „die wirtschaftliche Bewegungsfreiheit des Austre-
tenden über das gesetzliche Maß hinaus“ beschränken. Im Konflikt zwischen 
den Wettbewerbsinteressen des Kartells und seines ehemaligen Mitglieds gab 
das Gericht nämlich dem Kartellinteresse den Vorrang, weil anderenfalls 
                                                                    
69  BGE 36 II 557, 561 (Urteil vom 17. 12. 1910). 
70  BGE 22, 175, 183 (Urteil vom 30.3.1896). 
71  BGE 62 II 97, 100 (Urteil vom 12.2.1936). Siehe bereits BGE 32 II 360, 368 (Urteil vom 
16.6.1909). 
72  BGE 76 II 281, 293 (Urteil vom 10.10.1950). 
73  BGE 39 II 246, 251 f. (Urteil vom 31.5.1913). 
74  BGE 62 II 97, 102 (Urteil vom 12.2.1936); eine entsprechende Konstruktion bereits in BGE 
62 II 32, 35 f. (Urteil vom 11.2.1936). 
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„einzelne Mitglieder durch ihren vorzeitigen Austritt den inneren Zusammen-
hang und die Aktionsfähigkeit des Verbandes gefährden“ könnten.75 In dieser 
Aussage werden noch einmal zentrale Positionen der bundesgerichtlichen 
Bewertung von Kartell, Marktstrukturen und individueller Wirtschaftsfreiheit 
zusammengeführt: Kartelle bildeten wichtige Instrumente für die autonome 
Organisation „stabilerer Preisverhältnisse“.76 Deswegen war auch die Stabili-
tät des Kartells ein wichtiges Gut. Sie setzte aber die Begrenzung individuel-
ler Freiheitssphären voraus. Denn „die … Einschränkung der persönlichen 
Freiheit des Einzelnen im Interesse des gesamten Verbandes … ist unum-
gängliche Voraussetzung für die Wirksamkeit jeden Zusammenschlusses zur 
Verfechtung gemeinsamer Interessen und daher nicht zu vermeiden“.77 Des-
wegen war die normative Bedeutung von Individualinteressen jedenfalls bei 
der Inhaltskontrolle von Kartellverträgen von vornherein deutlich begrenzt. 
Mehr Raum hatten individuelle Handelsfreiheit und Wettbewerb dagegen 
jenseits des Kartells. Denn in den Beziehungen zwischen Aussenseitern und 
Kartellen schützte das Bundesgericht – wenn auch nur zeitweise und in Gren-
zen – die freie Konkurrenz, wie im Folgenden deutlich zu machen sein wird. 
IV. Die Ausübung von Kartellmacht und ihre Grenzen 
Kartellvereinbarungen entfalteten keine rechtlichen Drittwirkungen.78 Aus-
senseiter waren frei in ihrer Entscheidung, einem Kartell beizutreten, denn, so 
erklärte das Bundesgericht unmissverständlich, „entgegen der in Gewerbe-
kreisen verbreiteten Auffassung und Redeweise liegt in der Nichtzugehörig-
keit zu einem Berufsverband … durchaus kein unlauteres Gebaren [i.S.v. Art. 
48 OR] …, sondern der erlaubte Ausfluss der freien Konkurrenz“.79 Aber 
trotz dieses Bekenntnisses zur prinzipiellen individuellen Wettbewerbsfreiheit 
des Aussenseiters sollten die Bewertungen seiner Position gegenüber dem 
Kartell in der bundesgerichtlichen Praxis zwiespältig bleiben.  
Das galt vor allem für die Frage nach der Zulässigkeit von Aussenseiter-
boykotten, Massnahmen also, durch die ein Kartell wie im Fall Vögtlin80 
seine Marktmacht ausspielte, um Aussenseiter zu einem bestimmten Verhal-
ten zu bringen. In der Literatur sind mehrere Phasen der Rechtsprechung über 
Boykotte unterschieden worden, wobei dabei vor allem auf die wechselnde 
Beurteilung der Intensität des Boykotts abgestellt worden ist.81 Angesichts der 
                                                                    
75  BGE 39 II 246, 254 (Urteil vom 31.5.1913). 
76  BGE 39 II 246, 251 (Urteil vom 31.5.1913). Zu diesem Zitat auch bereits oben, bei Fn. 49.  
77  BGE 62 II 97, 103 (Urteil vom 12.2.1936). 
78  Vgl. BGE 44 II 478, 481 f. (Urteil vom 7.11.1918); 52 II 370, 375 f. (Urteil vom 
8.11.1926). 
79  BGE 57 II 481, 490 (Urteil vom 13.10.1931). 
80  Vgl. oben, bei und in Fn. 39. 
81  SCHLUEP, Schweizerische Wettbewerbspolitik (Fn. 33), 112 f. 
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Fülle von Judikaten ist es nicht möglich, diese Rechtsprechung im vorliegen-
den Rahmen detailliert zu analysieren.82 Hier soll vielmehr zu zeigen versucht 
werden, dass sich jedenfalls im Blick auf die Bewertung von Individualrech-
ten und Kollektivinteressen in der bundesgerichtlichen Kartellrechtstradition 
mehrere zeitliche Abschnitte ausmachen lassen. In einer ersten, frühen Phase 
bewertete das Bundesgericht die individuelle Handelsfreiheit des Aussensei-
ters relativ hoch (unten 1.). In einer zweiten Phase rückten auch hier wie 
schon bei der Bewertung von Kartellabreden mehr und mehr gemeinwohlori-
entierte Abwägungselemente in den Horizont der gerichtlichen Abwägung 
und führten zur normativen Schwächung der Aussenseiterposition (unten 2.). 
1960 indes begrenzte das Bundesgericht im Giesbrecht-Urteil die Ausübung 
kollektiver Zwangsmacht geradezu schlagartig, ohne dabei jedoch völlig auf 
den Gedanken vom prinzipiellen Wohlfahrtsbezug von Kartellrecht zu ver-
zichten (unten 3.). 
1. Persönlichkeitsrecht und freie Konkurrenz 
Es war das Vögtlin-Urteil, mit dem das Bundesgericht erstmals ein „persönli-
ches Recht“ des Aussenseiters „auf freie Ausübung seines Gewerbes“ postu-
lierte, „kraft dessen er Eingriffe Dritter in die auf den natürlichen Lebensver-
hältnissen beruhenden Beziehungen seines Geschäftsverkehrs nicht zu dulden 
braucht“. Eingriffe in dieses „auf Achtung und Geltung seiner Persönlichkeit 
im Verkehr gehende Individualrecht“ sahen die Richter insbesondere darin, 
dass „der Dritte durch Drohung oder Zwang Kunden oder Lieferanten vom 
Verkehr mit ihm abhält“.83 Damit wurde die Ausübung von Kartellmacht 
markant beschnitten, dem Kartell blieb auf diese Weise nur seine Markt-
macht, gegen die der Aussenseiter aber etwa durch eine entsprechende Preis-
gestaltung vorgehen konnte.  
Knapp zehn Jahre nach dem Vögtlin-Entscheid schränkte das Bundesge-
richt allerdings die Reichweite dieses Persönlichkeitsrechts etwas ein, als es 
im Fall „Syndikat für die Interessen der schweizerischen Pharmacie“ gegen 
„Société coopérative des pharmacies populaires de Genève“ zu entscheiden 
hatte: Zwar blieb es bei einem „Individualrecht auf Achtung und Geltung der 
Persönlichkeit …, das jeder Person zukommt und die Grundlage des Neben-
einanderlebens der Menschen in der Rechtsordnung bildet“. Aber diese 
Rechtsordnung war aus der Sicht der Richter bestimmt durch „das freie Spiel 
der Kräfte“. In diesem Rahmen war „die Schädigung des Andern durch Kon-
kurrenz“ ein erlaubtes Mittel, solange sie nicht in „direkten Angriff auf die 
                                                                    
82  Zur Typologie des Boykotts und seiner Grenzen in der Rechtsprechung des Bundesgerichts 
s. DESCHENAUX (Fn. 33), 129-137 und passim m.w.N.; in der Übersicht HOMBURGER/ 
DROLSHAMMER (Fn. 33), 146-148. 
83  BGE 22, 175, 184 (Urteil vom 30.3.1896). 
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wirtschaftliche Existenz selbst“84 umschlug. Dann nämlich – aber, anders als 
im Vögtlin-Urteil, erst dann – lag nicht allein eine Verletzung des Persön-
lichkeitsrechts vor, vielmehr ergab sich die Unzulässigkeit solcher Handlun-
gen auch „aus dem Wesen und Zweck der Rechtsordnung selber“,85 die vom 
Bundesgericht in einer bemerkenswerten, aber hier leider nicht näher zu ver-
folgenden Anlehnung an die ausdrücklich zitierten Thesen des Neukantianers 
RUDOLF STAMMLER86 sehr grundsätzlich beschrieben wurden: 
„Nach dieser Rechtsordnung ist, ganz allgemein gesprochen, der 
Freiheit des Einzelnen überall die Schranke gesetzt, daß auch die 
Freiheit des Andern dabei muß bestehen können. Hieraus folgt aber, 
daß die Ausübung der Rechte und die Betätigung der menschlichen 
Freiheit in einer Weise erfolgen muß, die auch dem Mitmenschen die 
Betätigung seiner Rechte und seiner Freiheit ermöglicht. Wird das 
Recht und die Freiheit dazu gebraucht, die Freiheit eines andern zu 
unterdrücken oder in ihrem Wesen einzuschränken, so liegt ein 
Mißbrauch des Rechts und der Freiheit vor, der vor der Rechtsordnung 
nicht bestehen kann; Recht schlägt dann in Umrecht um, und es 
handelt sich nicht mehr um die erlaubte Ausübung des Rechts, sondern 
um Rechtsmißbrauch.“87 
Ungleich nachdrücklicher als im so oft zitierten88 Vögtlin-Urteil entfaltete 
das Bundesgericht also in diesem Entscheid die Idee eines auf dem Gedanken 
der Individualfreiheit aufruhenden Wettbewerbsrechts von Kartellen und 
Aussenseitern. Denn die Grenzen zulässigen Konkurrenzverhaltens wurden 
                                                                    
84  BGE 32 II 360, 367 (Urteil vom 16.6.1906). 
85  BGE 32 II 360, 368 (Urteil vom 16.6.1906). 
86  Umfassend: MATTHIAS WENN, Juristische Erkenntniskritik: Zur Rechts- und Sozialphiloso-
phie Rudolf Stammlers (Studien zur Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, Bd. 32), Baden-
Baden 2003. Das Bundesgericht nahm Bezug auf eines von STAMMLERS wichtigsten 
Werken, „Das richtige Recht“, erschienen erstmals 1902.  
87  BGE 32 II 360, 368 (Urteil vom 16.6.1906). Nur am Rande sei bemerkt, dass diese Art der 
Begründung und Prinzipienbildung wohl für die bundesgerichtliche Praxis eher ungewöhn-
lich war, tendierte doch das Gericht gerade in der Aufbruchphase der schweizerischen Zivil-
rechtskodifikationen eher dazu, Rechtsprinzipien und Grundsätze unmittelbar aus positiven 
Gesetzesregeln zu entwickeln, vgl. dazu die wichtige Arbeit von VANESSA DUSS, Gericht, 
Gesetz und Grundsatz. Entstehung und Funktion von Prinzipien des Rechts in der Recht-
sprechung des Schweizerischen Bundesgerichts vor und nach Einführung der zivilrechtli-
chen Kodifikationen (OR und ZGB) (Zürcher Studien zur Rechtsgeschichte, 60), Zürich/ 
Basel/Genf 2009, passim. Es spricht allerdings für die Überlegungen von DUSS, dass das 
Bundesgericht sich im Anschluss an die im Text zitierte Aussage darum bemühte, den 
Einwand zu widerlegen, „daß eine derartige Auslegung des geltenden Rechts dem Gesetze 
… widerstreite“, und dabei auf parallele Rechtsprechungslinien im Zusammenhang der illo-
yalen Konkurrenz, Art. 50 aOR, verwies (vgl. a.a.O., 368 f.; die Hervorhebungen entspre-
chen nicht dem Original). Hier wurde also versucht, die im Text zitierte grundsätzliche Po-
sition in den überkommenen Begründungshorizont aus Gesetzesregeln und Präjudizienbil-
dungen einzubinden und damit auf die offenbar eher akzeptanzfähigen Argumentationsmu-
ster umzusteuern. 
88  Vgl. oben I., bei und in Fn. 28. 
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abgeleitet aus dem Gedanken von widerstreitenden Individualfreiheiten, die 
auch im Wirtschaftssektor durch das Rechtsmissbrauchsverbot miteinander 
zu koordinieren waren. Das Verbot des existenzgefährdenden Aussenseiter-
boykotts war in dieser Perspektive also eine Regel, die die Freiheitssphären 
von Kartell und Aussenseiter miteinander in Einklang brachte. Umgekehrt 
war damit aber zugleich auch dem Aussenseiter eine Sphäre zulässigen Kon-
kurrenzverhaltens garantiert. Dazu zählte das Bundesgericht dann insbeson-
dere das Unterbieten der Kartellpreise durch den Aussenseiter und dies selbst 
dann, wenn die angebotene Ware aufgrund eines Vertragsbruchs von Kar-
tellmitgliedern beschafft worden war.89 Gerade in diesem Zusammenhang 
übte das Bundesgericht auch entschiedene Zurückhaltung gegenüber ge-
meinwohlbezogenen Überlegungen. Denn, so hiess in einem Entscheid des 
Jahres 1931, der „Verkauf durch Aussenseiter zu niedrigeren als den Kartell-
preisen“ sei selbst zu „Verlustpreisen“ zulässig, auch wenn „wegen der Schä-
digung der Gläubiger und Konkurrenten unerwünschte volkswirtschaftliche 
Folgen entstehen“. Darüber aber könne das Bundesgericht nicht entscheiden: 
„Weil sich die Rechtsordnung … nicht um die Richtigkeit des wirt-
schaftlichen Wollens der Rechtsgenossen bekümmert, kann es auch 
nicht Sache des Richters sein, alle angeblich ungünstigen Ausflüsse 
der freien Konkurrenz auszuschalten; dazu würde es ihm auch an ei-
nem Masstab für die erforderliche und zulässige Höhe des Geschäfts-
gewinnes gebrechen“.90 
Trotz solcher Aussagen bedeutete die im Fall „Société coopérative des 
pharmacies populaires de Genève“ entwickelten Grundsätze auch einen Ver-
lust an Schutz für den Aussenseiter: Denn der Boykott wurde zur prinzipiell 
zulässigen Ausübung von Kartellmacht, deren Grenzen nunmehr durch Ab-
wägung zu bestimmen waren. Dabei verliess das Bundesgericht rasch den 
persönlichkeitsrechtlichen Begründungsansatz91 oder grenzte ihn durch das 
                                                                    
89  BGE 52 II 370, 375-377 (Urteil vom 8.11.1926); BGE 57 II 334, 340 (Urteil vom 
8.7.1931). 
90  BGE 57 II 334, 339 f. (Urteil vom 8.7.1931). 
91  Vgl. BGE 33 II 106, 118-120 (Urteil vom 16.2.1907) mit dem interessanten Fall eines Boy-
kotts, der „sich an der Kapitalmacht“ des Aussenseiters „brach“ (a.a.O., 119), standen sich 
doch zwei gleichstarke Organisationen im „wirtschaftlichen Kampf“ (a.a.O., 121) gegen-
über. Hier wurde die Vögtlin-Wertung nicht mehr erwähnt und stattdessen auf der Basis der 
Überlegungen im Fall „Société coopérative des pharmacies populaires de Genève“ entschie-
den, also nach der Möglichkeit der Existenzvernichtung gefragt. In BGE 34 II 246 (Urteil 
vom 11.4.1908) wurden beide Bewertungsmassstäbe nebeneinander gestellt, dann aber wie-
derum auf nach der Möglichkeit der Existenzvernichtung abgestellt (a.a.O., 252-254), er-
gänzend aber noch nach der möglichen Wahrung berechtigter Interessen gefragt (a.a.O., 
254-257). Bemerkenswert an diesem Fall war zudem der Umstand, dass das Bundesgericht 
über einen Arbeitskampf (eine „Sperre“) zu entscheiden hatte und dabei die gewerkschaft-
lich organisierten Arbeitnehmer normativ einem Kartell gleichgestellt wurden. Vergleichba-
re Fallkonstellationen sind in der bundesgerichtlichen Praxis sehr häufig (vgl. HOMBURGER/ 
DROLSHAMMER [Fn. 33], 146-148), aber, so weit ersichtlich, noch nicht detailliert analy-
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Argument ein, es sei „das Recht auf Achtung der Persönlichkeit nicht dahin 
aufzufassen, dass der einzelne Gewerbetreibende Anspruch auf eine mehr 
oder weniger gefestigte behagliche Existenz besässe“, es genüge bereits, 
„dass er seine wirtschaftliche Persönlichkeit überhaupt betätigen kann“.92 
Doch auch der Gedanke des Rechtsmissbrauchs verlor sich allmählich93 und 
stattdessen rückte das Tatbestandsmerkmal der Sittenwidrigkeit in Art. 41 
Abs. 2 OR in den Vordergrund.94 In der Sache erweiterte sich damit aller-
dings lediglich das richterliche Abwägungsraster, wurde doch jetzt die Unzu-
lässigkeit eines Boykotts auf der Basis einer Übermassprüfung beurteilt oder 
aber danach gefragt, ob die im Zusammenhang des Boykottes eingesetzten 
Mittel für sich genommen rechtswidrig waren.95 So wurde etwa im Fall eines 
Zürcher Bäckermeisters, der wegen seiner Geschäftsbeziehungen mit der 
Migros-A.G. durch den „Verein der Bäckermeister von Zürich“ buchstäblich 
in den Konkurs getrieben wurde, schon deswegen von der Unzulässigkeit der 
Boykottmassnahmen ausgegangen, weil der Verein seinen Gegner überwa-
chen liess.96 Typisch waren aber auch die Fälle, in denen ein Boykott auf 
unrichtige Tatsachenbehauptungen gestützt wurde, was ebenfalls unmittelbar 
zu seiner Rechtswidrigkeit führte.97 Diese Bewertungskategorien blieben auch 
bis zum Ende des Betrachtungszeitraums gültig.98 Gegenüber dem vorstehend 
                                                                                                                                            
siert worden. Typische Rechtsmissbrauchsabwägungen im Übrigen in BGE 37 II 417, 423 f. 
(Urteil vom vom 23.9.1911).  
92  BGE 40 II 617, 619 f. (Urteil vom 5.12.1914). 
93  Übergänge bereits in BGE 36 II 561 f. (Urteil vom 17.12.1910), wo zwar im Ausgangs-
punkt wiederum nach der Vernichtungswirkung auf die wirtschaftliche Existenz gefragt, 
dann diese Konsequenzen aber als „zu weit gehende und daher unsittliche Beschränkung … 
[von] persönlicher Freiheit“ gedeutet wird (a.a.O., 562). Offen gelassen wird die Rechts-
grundlage dann in BGE 48 II 324, 327, 329 (Urteil vom 19.6.1922). 
94  Vgl. etwa BGE 51 II 525, 529 f. (Urteil vom 26.11.1925), wobei hier um Boykottmassnah-
men einer Gewerkschaft gestritten wurde, die den Arbeitgeber zur Entlassung eines gewerk-
schaftlich ungebundenen Arbeitnehmers zwingen wollte.  
95  Zusammenfassend BGE 56 II 431, 435 f. (Urteil vom 11.11.1930), 57 II 481, 491 (Urteil 
vom 13.10.1931). 
96  BGE 57 II 334, 342 f. (Urteil vom 8.7.1931). Bemerkenswerterweise hatten die Gegner des 
Bäckermeisters diesen Vorwurf sogar zugestanden, aber treuherzig eingewandt, die Über-
wachung „sei unauffällig durch einen Mann in bürgerlicher Kleidung ausgeübt worden und 
die Nachbarschaft sei nicht darauf aufmerksam geworden, der Kläger nicht belästigt 
worden.“ Das Bundesgericht reagierte geradezu empört auf diese Einlassung und vor allem 
auf deren Billigung durch die Vorinstanzen: Dies sei „entgegen der unverständlichen An-
sicht der kantonalen Gerichte schlechthin und ohne Rücksicht auf eine allfällige Berechti-
gung des mit dem Boykott verfolgten Endzieles ein schwerer Eingriff in die persönlichen 
Verhältnisse des Betroffenen“. Gerade vor diesem Hintergrund führte das Bundesgericht 
auch einen gemeinwohlbezogenen Argumentationsansatz in die Begründung ein, wenn es 
erklärte, „Man braucht sich nur vorzustellen, zu welcher unerträglichen Einengung der per-
sönlichen Freiheit und welcher Förderung des Spitzeltums es führen würde, wenn alle, die 
in einem wirtschaftlichen Kampf miteinander stehen, zu solchen Mitteln greifen würden“ 
(a.a.O., 342 f.). 
97  Vgl. BGE 48 II 324, 327-329 (Urteil vom 19.6.1922) sowie wiederum BGE 57 II 334, 
348 f. (Urteil vom 8.7.1931). 
98  Vgl. etwa BGE 73 II 65, 76 (Urteil vom 20.5.1947); 82 II 292, 299 (Urteil vom 5.6.1956) 
m.w.N. 
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skizzierten individualrechtsgerichteten Deutungsansatz von Konkurrenz und 
Boykott war der Tatbestand der Sittenwidrigkeit freilich neutral. Deswegen 
konnten, wie im Folgenden deutlich werden wird, seit 1936 auch Wertungs-
elemente in die bundesgerichtliche Bewertung von Kartellen hinein gelangen, 
die mit der neukantianischen Argumentation im Fall „Société coopérative des 
pharmacies populaires de Genève“ wenig gemein hatten.  
2. Volkswirtschaftliches Kartellinteresse und Boykott 
Die 1920 gegründete „Schweizerische Käseunion“ entstand als Rechtsnach-
folgerin eines 1914 staatlich begründeten Kartells der Milchproduzenten und 
Käsehändler, der „Genossenschaft Schweizerischer Käseexportfirmen“. Zu 
den wichtigsten Zwecksetzungen der Käseunion zählte die „Erzielung höch-
ster Preise … durch die Ausschaltung gegenseitiger Unterbietung“. So bün-
delte diese Organisation die meisten grossen schweizerischen Käsehandelsfir-
men.99 1933 griff die Käseunion, unterstützt durch das Eidgenössische Volks-
wirtschaftsdepartement, in den heftigen Konkurrenzkampf der Schachtelkäse-
fabrikanten ein und begründete 1934 den „Verband Schweizerischer Em-
menthaler Schachtelkäsefabrikanten“. Um den Beitritt aller Wettbewerber zu 
dieser Organisation zu erwirken, bot die Union allen beitretenden Schachtel-
käsefabriken Vorzugspreise an, so dass Aussenseiter deutlich höhere Preise 
für das von der Käseunion gelieferte Rohmaterial zu zahlen hatten.100 Dage-
gen wandten sich zwei Schachtelkäsefabriken, die dem neuen Kartell ur-
sprünglich hatten fernbleiben wollen, dann aber aufgrund des wirtschaftlichen 
Drucks doch beigetreten waren. Sie verlangten für die Zeit bis zu ihrem Bei-
tritt Ersatz der Schäden, die ihnen aufgrund der von der Käseunion faktisch 
erhöhten Materialpreise entstanden waren. Es gelang ihnen zwar das Bundes-
gericht davon zu überzeugen, dass im Vorgehen der Käseunion ein Boykott 
lag, weil sie vom Bezug verbilligten Käses ausgeschlossen worden waren. 
Obwohl die Klägerinnen einwandten, ihre Existenz sei durch diesen Boykott 
bedroht worden, wies das Bundesgericht die Klage ab. Denn ein Vernich-
tungsboykott wäre auch und gerade im Blick auf das Allgemeininteresse zu-
lässig gewesen:101 
„War … die Regelung des Marktes, welche das Syndikat [scil. der 
„Verband Schweizerischer Emmenthaler Schachtelkäsefabrikanten“] 
                                                                    
99  PREISBILDUNGSKOMMISSION, Kartelle und kartellartige Abmachungen in der schweizeri-
schen Wirtschaft, H. 4 enthaltend VII. Teil: Die Organisationen der schweizerischen Milch-
wirtschaft (Produktion, Verwertung und Handel) (Veröffentlichung Nr. 22 der Preisbil-
dungskommission des Eidgenössischen Volkswirtschaftsdepartementes = Volkswirtschaft, 
Sonderheft 36), Bern 1939, 20-24, das Zitat aus dem Geschäftsbericht 1936/37, a.a.O., 21. 
100  PREISBILDUNGSKOMMISSION, Kartelle und kartellartige Abmachungen in der schweizeri-
schen Wirtschaft, H. 4 (Fn. 99), 26-28. 
101  BGE 62 II 276, 281 (Urteil vom 6.10.1936). Die Hervorhebungen entsprechen nicht dem 
Original. 
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sich zur Aufgabe machte, ein dringendes volkswirtschaftliches Gebot, 
so musste sie auch gegen die beiden Klägerinnen durchgesetzt werden, 
und zwar selbst dann, wenn für diese die Fortdauer jener ungeordneten 
Verhältnisse eine Existenzfrage bildete. Das Interesse ganzer Volks-
wirtschaftszweige und der schweizerischen Volkswirtschaft überhaupt 
ging den Sonderinteressen einzelner Aussenseiter vor. Dem halten die 
Klägerinnen freilich entgegen, dass sie sich dem Beitritt zum Syndikat 
nicht grundsätzlich widersetzten, sondern lediglich einzelnen damit 
verbundenen Bestimmungen. Die Ordnung des Marktes konnte aber, 
wenn sie wirksam sein sollte, nicht gerade in den wichtigsten Fragen, 
im Preis-, Kaliber- und Markenwesen, wieder durch allerlei indivi-
duelle Wünsche und Ausnahmen durchbrochen werden.“ 
Das Bundesgericht akzeptierte also einen Vernichtungsboykott für eine 
„wirksame“, man ist versucht zu sagen, „effiziente“ „Ordnung des Marktes“. 
Diese Marktordnung war indes nicht mehr in erster Linie geprägt durch ein 
Mit- und Gegeneinander je individueller Freiheitssphären. Ihre Strukturen 
richteten sich vielmehr an der Wohlfahrt der schweizerischen Wirtschaft 
schlechthin aus. Dem entsprach die rhetorische Abwertung der individuellen 
Wettbewerbsinteressen durch den Ausdruck „allerlei individuelle Wünsche“, 
vor allem aber durch die bundesgerichtliche Bereitschaft, sogar die wirt-
schaftliche Existenz der Klägerinnen entschädigungslos dem Gemeinwohl zu 
opfern.  
Diese markante Abstufung von Individualfreiheit gegenüber dem durch 
ein Kartell repräsentierten volkswirtschaftlichen Gesamtinteresse sollte kein 
Einzelfall bleiben. 1950 verstärkte das Bundesgericht sogar seine gemein-
wohlbezogene Rhetorik. Noch einmal betonten die Richter dabei die grund-
sätzliche Zulässigkeit eines Vernichtungsboykotts. Denn, so hiess es jetzt,  
„das überragende Interesse der Gesamtheit an einer vernünftigen und 
zweckmässigen Organisation des Gewerbes vermöchte … zweifellos 
die wirtschaftliche Vernichtung des Aussenseiters zu rechtfertigen, der 
sich aus eigensüchtigen Erwägungen einer von den übrigen Beteiligten 
anerkannten und sich im Rahmen des rechtlich Zulässigen haltenden 
Ordnung nicht fügen will, sondern z. B. durch Preisschleuderei, Unter-
bietung und dgl. eine vernünftige Marktorganisation gefährdet und so 
die Existenz der übrigen Unternehmungen dieses Erwerbszweiges be-
droht“.102 
Hier wurde das Kartell vollends zum Ausdruck eines objektiv vernünfti-
gen Gesamtinteresses, das durch den individuellen Egoismus des Aussensei-
ters an der Optimierung des Marktes gehindert wurde. Die Schärfe dieser 
                                                                    
102  BGE 76 II 281, 288 f. (Urteil vom 10.10.1950). Die Hervorhebungen entsprechen nicht dem 
Original. 
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Stellungnahme ist nur schwer zu erklären. Möglicherweise war sie – ebenso 
wie im Käseunion-Fall – Ausdruck einer immer noch präsenten Erfahrung 
wirtschaftlicher Krisen. In jedem Fall wandte sich das Bundesgericht in bei-
den Urteilen deutlich gegen die dargelegte ältere Tradition seiner Rechtspre-
chung. Freilich bleibt auch zu betonen, dass das Gericht in beiden Fällen 
nicht einmal ansatzweise den Versuch unternahm, eigene volkswirtschaftspo-
litische Ordnungsvorstellungen in die Bewertung einzubetten. Entscheidend 
war für die Richter in Lausanne vielmehr die Durchsetzung einer von ihnen 
offensichtlich für sinnvoll gehaltenen Ordnungskonzeption Dritter. In der 
Sache votierten sie damit für eine Kontinuität der hochkartellierten schweize-
rischen Wirtschaftsstrukturen.  
Freilich blieben solche Stellungnahmen insgesamt die Ausnahme. Ledig-
lich 1956 etwa verwies das Gericht nur mehr beiläufig auf die prinzipielle 
Existenz „rechtlich schutzwürdige(r) Interessen … der Volkswirtschaft“.103 
Doch es war nicht zu übersehen, dass das Bundesgericht nicht allein, wie 
oben dargestellt, bei der Begründung, sondern auch bei der Ausübung von 
Kartellmacht prinzipiell offen war für die Idee einer gesamtwirtschaftlichen 
Lenkung mit den Instrumentarien der Kartellierung. Das änderte sich – wenn 
auch nur in Teilen – vier Jahre später, wie im nächsten Abschnitt deutlich 
werden wird. 
3. Die Renaissance des Persönlichkeitsrechts 
Am 20. Dezember 1960 entschied das Bundesgericht über den Fall der Firma 
„Witwe Alfred Giesbrecht Söhne“. Das Unternehmen hatte erfolglos Aufnah-
me in die „Vertglas, Genossenschaft der Schweizerischen Glasgrosshändler“ 
begehrt und wertete das mit Recht als Boykott. Allerdings konnte es keinen 
der überkommenen Tatbestände eines unzulässigen Boykotts nachwiesen. 
Trotzdem entsprach das Bundesgericht dem klägerischen Gesuch. In seiner 
Begründung erlebte die Tradition der Vögtlin-Rechtsprechung eine geradezu 
verblüffende Wiederauferstehung. Denn das Gericht wählte nicht etwa den 
Tatbestand der Sittenwidrigkeit als Ausgangspunkt seiner Überlegungen, son-
dern rückte stattdessen das „Recht des Boykottierten auf Achtung und Gel-
tung seiner Persönlichkeit im Geschäftsverkehr“ in den Vordergrund. Dieses 
Persönlichkeitsrecht wurde erstmals im bisher betrachteten Entwicklungszu-
sammenhang mit dem Grundrecht auf Handels- und Gewerbefreiheit in Ver-
bindung gesetzt: 
„Die Bundesverfassung gewährleistet in den von ihr selbst und der Ge-
setzgebung gezogenen Schranken die Freiheit des Handelns und der 
Gewerbe (Art. 31 BV). Diese Bestimmung bietet unmittelbar nur 
Schutz gegen Eingriffe des Staates … Sie verrät aber dennoch, dass die 
                                                                    
103  BGE 82 II 292, 302 (Urteil vom 5.6.1956). 
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schweizerische Wirtschaft auf freiem Wettbewerb beruhen soll … 
Dieser darf nicht durch private Abreden ausgeschaltet werden. Jeder 
hat nicht nur das Recht, an ihm teilzunehmen, sondern soll sich dabei 
auch nach den Grundsätzen des freien Wettbwerbs benehmen können, 
d. h. in der Lage sein, seine wirtschaftliche Tätigkeit so zu organisie-
ren, wie es ihm beliebt. Das sind Auswirkungen seiner Persönlichkeit 
(Art. 28 ZGB).“104  
Hier wurde das Persönlichkeitsrecht aus der Tradition der Vögtlin-Judika-
tur verbunden mit dem Gedanken einer verfassungsrechtlich begründeten 
institutionellen Garantie des freien Wettbewerbs. Dem Ansatz nach schien 
das Bundesgericht dabei sogar auf eine Beseitigung von Kartellen zu zielen, 
wenn es die Unzulässigkeit von wettbewerbsbezogenen Privatabreden hervor-
hob. Allerdings fing das Bundesgericht die Geister, die es gerufen hatte, 
schnell wieder ein, indem es betonte, das Persönlichkeitsrecht „schützt nie-
manden vor den Ausflüssen eines sich nach den Grundsätzen von Treu und 
Glauben abwickelnden Wettbewerbs, mögen die Wettbewerber dem andern 
einzeln oder geschlossen in die Quere kommen“. Das hier angesprochene ge-
schlossene Auftreten anderer Konkurrenten machte die Kartelle zu zulässigen 
Elementen des Wettbewerbs. Das wurde vollends deutlich im Blick auf die 
Persönlichkeitsrechte der Boykottierenden, denen das Gericht „die Ver-
tragsfreiheit und die Freiheit des Zusammenschlusses“ zugestand.105 Blieben 
also Kartelle auch weiterhin zulässige Formen der Marktorganisation, so 
begrenzte das Gericht aber gleichwohl die Ausübung der so entstehenden 
Kartellmacht drastisch.  
Das lag freilich ohnehin in der Konsequenz des von ihm gewählten kon-
zeptionellen Ansatzes, hatte doch die Vögtlin-Judikatur generell wettbe-
werbsbezogene Eingriffe in die Persönlichkeitssphäre für rechtswidrig er-
klärt.106 Aber so weit, bis hin zum generellen Boykottverbot, wollte das Bun-
desgericht nicht mehr gehen. Denn der Boykott selbst war seinen Richtern 
auch „Ausdruck der Autonomie der Person im Privatrecht“ und deshalb 
grundsätzlich auch rechtlich garantiert. Dieser Befund führte das Bundesge-
richt zur These, dass im Boykott die Persönlichkeitsrechte der Boykottieren-
den und der Boykottierten miteinander kollidierten und im Einzelfall „das 
von der Rechtsordnung höher eingeschätzte Recht zu bestimmen“ war. Ent-
scheidend dabei sollte folglich die normative Bewertung der je verfolgten 
Interessen sein: „Nur wer mit dem Boykott offensichtlich überwiegende be-
rechtigte Interessen verfolgt, die er auf keine andere Weise wahren kann, 
verstösst nicht gegen das Recht“. Da jeder Boykott einen Eingriff in ein 
                                                                    
104  BGE 86 II 365, 376 (Urteil vom 20.12.1960). Die Hervorhebungen entsprechen nicht dem 
Original. 
105  BGE 86 II 365, 377 (Urteil vom 20.12.1960). 
106  Oben, IV.1. bei Fn. 83. 
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fremdes Recht bedeutete, war er rechtfertigungsbedürftig. In den Kategorien 
des Deliktsrechts ausgedrückt, hiess das, dass der Boykott „grundsätzlich 
widerrechtlich ist und nur ausnahmsweise, wenn besondere Rechtfertigungs-
gründe vorliegen, trotz Eingriffs in das Persönlichkeitsrecht des Boykottierten 
von der Rechtsordnung geduldet wird“.107  
Im Zusammenhang betrachtet, könnte man sagen, dass das Bundesgericht 
auf diese Weise die Vögtlin-Rechtsprechung wiederbelebte, dabei aber gerade 
auf der Grundlage der hierbei entwickelten Wertungen modifizierte: Der Per-
sönlichkeitsschutz des Boykottierten wurde mit dem Persönlichkeitsrecht der 
Boykottierenden koordiniert. Deswegen war der Boykott zwar ebenso wie in 
der Entscheidung von 1896 grundsätzlich ein rechtswidriger Übergriff, der aber 
im Blick auf das Persönlichkeitsrecht der Boykottierenden gerechtfertigt sein 
konnte.  
Mit der Figur der „überwiegenden öffentlichen Interessen“ blieb die Recht-
sprechung allerdings auch weiterhin offen für die überkommenen Wertungen. 
Das hiess insbesondere, dass auch die Wirksamkeit von Marktordnungs-
mechanismen weiterhin berücksichtigungsfähig blieb. Bezeichnenderweise 
betonte das Bundesgericht dann auch, dass ein Boykott unrechtmässig sei, 
wenn er „einer unzweckmässig aufgezogenen Wirtschaft zu Hilfe kommen 
soll“, und es hielt den Einwand, dass ein Aussenseiter einen „ganzen Wirt-
schaftszweig zugrunde richten“ könne, zumindest theoretisch für einen Recht-
fertigungsgrund.108 So bleibt der Befund, dass zwar der Schutz des freien Wett-
bewerbs als Individualrecht erheblich aufgewertet worden war, dass aber auch 
jetzt noch dieses Individualrecht kein Instrument der allgemeinen Wohlfahrt 
war, sondern vielmehr in ihrem Interesse beschränkt werden konnte. 
V. Schluss 
Die Geschichte der bundesgerichtlichen Judikatur ist kaum dazu geeignet, die 
Tradition einer an der Handlungsfreiheit orientierten schweizerischen Wett-
bewerbsordnung zu belegen. Die Rechtsprechung des Bundesgerichts deutet 
in der Tendenz häufiger in die gleiche Richtung wie der „more economic 
approach“.  
Freilich verdeutlichen die Probleme und Inkonsistenzen der bundesge-
richtlichen Judikatur auch grundsätzliche Fragen, denen sich eine wohlfahrts- 
und vor allem konsumentenorientierte Kartellrechtsanwendung ausgesetzt 
sieht. So wurde immer wieder die Handlungsfreiheit überspielt, auch wenn 
das Bundesgericht die Position von Aussenseitern grundsätzlich schützte. 
Hinzu trat der Umstand, dass die an einem überindividuellen Wohlfahrtsideal 
                                                                    
107  BGE 86 II 365, 378 (Urteil vom 20.12.1960). 
108  BGE 86 II 365, 380 (Urteil vom 20.12.1960). In casu wies das Gericht ein entsprechendes 
Vorbringen der boykottierenden Seite lediglich als unschlüssig zurück.  
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orientierte Judikatur zumindest rhetorisch dazu neigte, Individualrechte zu 
marginalisieren. Damit geriet die Beziehung zwischen Gemeinschaftsinteres-
sen und Individualinteressen in ein etwas diffuses Licht. Zugleich lockerten 
sich dabei die Bindungen an das Gesetz, was bisweilen von der Rechtspre-
chung selbst eingestanden wurde. Auf der anderen Seite lässt der Blick auf 
den richterlichen Umgang mit Kartellen und Kartellmacht allerdings vermu-
ten, dass die Gerichtsbarkeit spätestens unter den Vorzeichen krisenhafter 
wirtschaftlicher Entwicklungen dazu tendierte, die wohlfahrtsökonomischen 
Folgen ihres Handelns mit in die Entscheidungspraxis einzubeziehen.  
Es scheint vielversprechend zu sein, solche Regularitäten in die Gegen-
wart hinein zu verfolgen und dabei die Entwicklungen insbesondere in den 
USA109 und in Deutschland110 vergleichend111 in den Blick zu nehmen. Doch 
das wäre der Gegenstand eines anderen Beitrags.  
                                                                    
109  Breit kontextualisierte Betrachtung bei OLIVER LEPSIUS, Regulierungsrecht in den USA. 
Vorläufer und Modell, in: Michael Fehling/Matthias Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, Tü-
bingen 2010, 3, hier vor allem 27-36 m.w.N. 
110  Grundlegend: RAINER SCHRÖDER, Die Entwicklung des Kartellrechts und des kollektiven 
Arbeitsrechts durch die Rechtsprechung des Reichsgerichts vor 1914 (= Münchener Univer-
sitätsschriften, Abhandlungen zur rechtswissenschaftlichen Grundlagenforschung 69), 
Ebelsbach 1988; siehe jetzt auch KLAUS W. RICHTER, Die Wirkungsgeschichte des deut-
schen Kartellrechts vor 1914: Eine rechtshistorisch-analytische Untersuchung, Tübingen 
2007; weiterhin KNUT WOLFGANG NÖRR, Die Leiden des Privatrechts: Kartelle in Deutsch-
land von der Holzstoffkartellentscheidung zum Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen 
(= Beiträge zur Rechtsgeschichte des 20. Jahrhunderts, Bd. 11), Tübingen 1994.  
111  Grundlegend für die „Competition law story“ in Europa GERBER (Fn. 21), wo allerdings die 
„Swiss competition law story“ nicht erzählt wird. Der Ausdruck „Competition law story“ 
a.a.O., 6 und öfter. 
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„Man möchte gehört werden. Man möchte wissen, ob man anders ist als alle andern. 
Man gibt Zeichen von sich, um zu erfahren, ob wir einander verstehen. Man ruft aus 
Angst, allein zu sein im Dschungel der Unsagbarkeit. Man hat Durst nicht nach Ehre, 
aber nach Partnerschaft. Man hebt das öffentliche Schweigen auf, das Schweigen über 
unsere Wünsche und Ängste. Indem man schreibt, bekennt man sich, auch wenn man 
nicht von sich selber schreibt. Man gibt sich preis, um einen Anfang zu machen …“ 
MAX FRISCH1 
 
 
Für ROLF H. WEBER, Leiter des Zentrums für Informations- und Kom-
munikationsrecht der Universität Zürich und Verfasser wegweisender Studien 
auf dem Gebiet des Kommunikationsrechts, seien einige Gedanken zu diesem 
Rechtsgebiet aus der Perspektive eines distanzierten Beobachters zusammen-
getragen. Der Jubilar möge Verständnis dafür haben, dass die nachfolgenden 
Ausführungen einen fragmentarischen, skizzenhaften Charakter haben. 
I. Ius communicationis als eine Basis des Völkerrechts … 
In seiner Schrift „New Sovereignty Concepts in the Age of Internet?“ stellt 
ROLF H. WEBER, im Lichte neuer Phänomene wie „Internet Governance“, die 
überkommene Struktur und Funktionsweise des Völkerrechts als einer 
„Zwischen-Staaten-Ordnung“ in Frage.2 Könnte er sich dabei nicht auch auf 
klassische, vorstaatliche Lehren des Rechts berufen, die im Zeitalter der Glo-
balisierung – wie mir scheint – wieder eine besondere Aktualität und 
Relevanz erlangen? 
                                                        
1  MAX FRISCH, Schwarzes Quadrat, Frankfurt a.M. 2008, 40. 
2  ROLF H. WEBER, New Sovereignty Concepts in the Age of Internet, Journal of Internet 
Law, August 2010, 12 ff. Siehe zum Ganzen auch PETER NOBEL/ROLF H. WEBER, Medien-
recht, 3. Aufl., Bern 2007; ebenso die von MANFRED REHBINDER und WOLFGANG LARESE 
herausgegebene Reihe “Schriften zum Medienrecht” (1979-1985), später vorgesetzt unter 
dem Titel „Schriften zum Medienrecht und Immaterialgüterrecht“. 
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Ich denke an das sog. „ius gentium“, das – aus Wurzeln im römischen 
Privatrecht hervorgewachsen – einen prägenden Einfluss auf das sich seit 
dem Ende des Mittelalters entwickelnde Konzept des Völkerrechts hatte. „Ius 
gentium“ war Grundlage für die Lehren von den „Allgemeinen Rechtsgrund-
sätzen“ als einer Quelle des Völkerrechts.3 In der Sicht der Klassiker wie 
FRANCISCO DE VITORIA, FRANCISO SUÁREZ, ALBERICO GENTILI und HUGO 
GROTIUS umspannte es aber, viel weitergehend, eine neuartige Konzeption 
des Rechts als solchen. Die Klassiker vertraten, wie dies A.A.C. TRINDADE 
eindrücklich beschrieben hat, die Auffassung, dass der Staat sich selbst nicht 
genüge; sie dachten in universalistischen Kategorien eines „gemeinen Rechts 
der Menschheit“.4  
VITORIAS Werk, vor allem seine „Relectio de Indis Prior“, verstand das 
„ius gentium“ seiner Tage als Inbegriff von Beziehungen aller Völker und 
Individuen, dies unter Bedingungen der rechtlichen Gleichheit. In einer Welt 
der Vielfalt von Völkern und Kulturen sichere es die Einheit der „societas 
gentium“, wie sie sich aus der menschlichen Vernunft ergebe. Prinzipien des 
„ius gentium“ könnten unmöglich aus dem „Willen“ der Subjekte abgeleitet 
werden; sie seien Ausdruck der fundamentalen Einheit der Menschheit. Das 
„ius gentium“ umschliesse Konzepte des „ius necessarium“, welches sich Be-
schränkungen durch das „ius voluntarium“ entziehe. Es sei auf Regierende 
und Regierte anwendbar und respektiere die Rechte aller Menschen auf Kon-
takt und Freiheit. VITORIA trat für den Primat des Rechts über die Gewalt ein. 
Er warnte: „Imperator non est dominus totae urbis“. Weitsichtig und mutig 
war, dass der spanische Dominikaner die Kolonisierung fremder Völker als 
Verstoss gegen das Völkerrecht bezeichnete. Dies zur Zeit, als die Konquis-
tadoren Süd- und Mittelamerika eroberten und Missionare diese Länder der 
katholischen Doktrin unterwarfen. Die Grundlage der völkerrechtlichen Kri-
tik des Kolonialismus war interessanterweise, dass dieser gegen das „ius 
communicandi“ verstosse.  
Auch SUÁREZ, GENTILI und GROTIUS gingen vom Paradigma der funda-
mentalen Einheit der Menschheit aus. Diese beruhe – so SUÁREZ – auf dem 
Gedanken der „societas ac communicatio“. Wir staunen, wie weit die Klassi-
ker der Entwicklung des Völkerrechts, die diese im Zeitalter des Positivismus 
und des Imperialismus genommen hatte, vorausgeeilt und dieser überlegen 
waren. Die Konzeption des voluntaristisch geprägten, auf der Grundlage der 
Staatensouveränität errichteten Völkerrechts herrschte, so gesehen, im Grun-
de genommen nur während einer relativ kurzen Epoche der Geschichte vor. 
Heute erscheint ein „reformatorischer“ Denkansatz, der auf Sichtweisen jen-
                                                        
3  Vgl. PIERRE-YVES MARRO, Allgemeine Rechtsgrundsätze des Völkerrechts. Zur Verfas-
sungsordnung des Völkerrechts, Zürich 2009. 
4  Näheres bei A. A. CANÇADO TRINDADE, General Course on Public International Law, 
Recueil des Cours, Collected Courses of the Hague Academy of International Law 2005, 
Volume 316, The Hague 2006, 37 ff.  
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seits des „status quo“ zurückgreift, fruchtbar und inspirierend zu sein. Das 
Recht der Kommunikation erscheint in neuem, aber auch altem Licht. 
II. … und des Staatsrechts 
Die Figur des Rechts auf Kommunikation taucht, als fundamentaler 
Bestandteil des Rechts, interessanterweise auch im Staatsrecht auf. Dies im 
Zusammenhang mit Doktrinen der Verfassungsrevision. Hier wurde seit dem 
Beginn der Verfassungsrechtswissenschaft die Frage der freien oder be-
schränkten Revidierbarkeit der Verfassung erörtert. Es geht vor allem um die 
Thematik der materiellen und rechtssystematischen Schranken der Verfas-
sungsrevision. Die Debatte erreichte in Deutschland und der Schweiz nach 
dem Zweiten Weltkrieg und im Rückblick auf den Machtmissbrauch durch 
den totalitären Staat einen Höhepunkt.  
In der Bundesrepublik Deutschland wurde mit Art. 79 Abs. 3 eine Bestim-
mung ins Grundgesetz aufgenommen, die einzelne Bestandteile des Grundge-
setzes als für den Verfassungsgeber unabänderlich erklärte: die Gliederung 
des Bundes in Länder und ihre Mitwirkung bei der Gesetzgebung des Bundes 
oder die in Art. 1 (Schutz der Menschenwürde) und Art. 20 (Garantie der 
Demokratie und des Sozialstaates, ferner bestimmter Elemente des Rechts-
staates, der Volkssouveränität und des Widerstandsrechts) niedergelegten 
Grundsätze. In der Schweiz stand die Diskussion vor allem im Zeichen der 
Frage, ob die Verfassung Schranken der direkten Demokratie kenne. Die 
Diskussion ist in jüngster Zeit im Zusammenhang mit einigen Volksinitiati-
ven neu entflammt, deren Konformität mit dem Völkerrecht in Frage gestellt 
wurde und bei denen naturgemäss auch das Problem auftrat, ob sie nicht ge-
gen immanente Schranken der Abänderbarkeit der Verfassung verstiessen.5 
Erneut kreist die Debatte um die Frage von Bestand, Inhalt und Umfang eines 
„revisionsfesten“ Kerns der Verfassung. Hierzu können, wie in Wissenschaft 
und Praxis übereinstimmend festgehalten wird, Kerngehalte des universellen 
Menschenrechtsschutzes wie das Verbot der Folter, des Genozids, der Skla-
verei oder Grundsätze des humanitären Völkerrechts gerechnet werden.6  
Interessant ist im Zusammenhang mit dem Thema dieses Aufsatzes die 
Meinung von JÖRG PAUL MÜLLER, wonach man auch die „(g)rundrechtliche 
Sicherung der Bedingungen optimaler Kommunikation zur Lösung gemein-
samer Anliegen … zu Recht als unaufgebbaren Normengehalt einer 
                                                        
5  Vgl. LORENZ LANGER, Panacea or Pathetic Fallacy? The Swiss Ban on Minarets, Vander-
bilt Journal of Transnational Law, Vol. 43, October 2010, 863 ff. 
6  Näheres etwa bei JÖRG PAUL MÜLLER, Materiale Schranken der Verfassungsrevision, in: 
Yvo Hangartner/Stefan Trechsel (Hrsg.), Völkerrecht im Dienste des Menschen – Fest-
schrift für Hans Haug, Bern/Stuttgart 1986, 194 ff., mit Bezugnahme auf Schriften von 
Hans Haug, Werner Kägi, Hans Nef, Max Imboden und Kurt Eichenberger. 
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Staatsauffassung bezeichnen (kann), die anfallende Probleme menschlichen 
Zusammenlebens als solche – und das heisst unter Respektierung der grund-
sätzlichen Gleichwertigkeit der Betroffenen – lösen und nicht verdrängen 
will“.7 Erneut stossen wir, hier im Staatsrecht, auf das „ius communicationis“ 
als einen Grundgehalt des „rule of law“ als solchen. 
III. …und die „communicatio iuris“ 
Damit gelangen wir zu einem dritten gedanklichen Aspekt, demjenigen des 
Verhältnisses von modernen Kommunikationsweisen und Normativität und 
ihren gesellschaftlichen Implikationen. Ich denke an elektronische Medien 
und an die Herausbildung von sog. „digital commons“. Es geht dabei aber 
nicht vor allem um die Modalitäten oder Technologien des Kommunizierens. 
Viel grundsätzlicher und tiefer liegend haben wir ein vielleicht epochales 
Phänomen vor uns, dass mit dem Internet nämlich Formen der Produktion 
und der Teilung von Wissen, des Miteinanderredens und Entscheidens 
möglich geworden sind, die neue Visionen darüber möglich und auch 
realisierbar machen, wie Menschen in Gesellschaft, Wirtschaft und Staat auf 
einander eingehen, miteinander umgehen und gemeinsame Anliegen von 
Menschen für die Zukunft zu gestalten vermögen. Wir fragen uns, ob 
allenfalls eine neue Generation von Menschen heraufzieht, die – wie dies 
JEREMY RIFKIN prognostiziert8 – weniger in Form von „Befehl und Kon-
trolle“, also von Hierarchien, und mehr in Form von Netzwerken denkt und 
agiert und die „peer-to-peer“ Wissen und, auf dem Wege der Zusammenar-
beit, kollektive Energien erschliesst. RIFKIN spricht von einer nicht 
ausgeschöpften, residualen „wisdom of crowds“, von „collaborative wisdom“ 
und von der Entstehung eines neuartigen „collective sense of responsibility“. 
„The internet“, meint er, „is transforming the world into a giant global and 
public square where literally billions of people can connect, collaborate and 
create value together simultaneously and in real time“, und RIFKIN folgert: “A 
distributed, collaborative, non-hierarchical society can’t help but be a more 
emphatic one.”9 Seine Vision der Gesellschaft gründet auf der Annahme, dass 
die Natur des Menschen darauf hin angelegt ist, mit Anderen zusammenar-
beiten zu wollen, wenn die gesellschaftlichen Bedingungen entsprechende 
Chancen schaffen. Dies geschehe oft frei und aus der schieren Freude, zum 
gemeinsamen Guten beizutragen. Auch sei man, indem man am Wohlergehen 
der Gruppe teilhabe, besser in der Lage, seine eigenen Interessen zu fördern. 
Neue Formen der Kommunikation würden neuartige, mehr experimentier-
                                                        
7  MÜLLER (Fn. 6), 203. 
8  JEREMY RIFKIN, The Emphatic Civilization – The Race to Global Consciousness in a World 
of Crisis, New York 2009, 512 ff.  
9  RIFKIN (Fn. 8), 543. 
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freudige und weniger materialistische Lebensstile, mehr kulturelle Diversität, 
aber auch „shared knowledge“, Respekt und Anteilnahme ermöglichen und 
hervorbringen. Schaffen also, so fragen wir uns, neue Formen der Kommuni-
kation neue Wege zu einer offeneren, freier argumentierenden, demokrati-
scheren Gesellschaft, die den Menschen aus der Enge der Ich-Bezogenheit 
befreit und in ihm schlummernde, ideelle Befähigung zur Empathie weckt? 
Bringen sie neue Kräfte zur Verwirklichung des öffentlichen Wohls hervor, 
wie dies RIFKIN vertritt? Vielleicht. Auch pessimistische Spekulationen über 
die normativen Potenziale von Gesellschaft und Recht sind denkbar und lies-
sen sich weiter entwickeln. 
Hier also, im Raume der „global digital commons“, schliesst sich der 
Kreis unserer Überlegungen. Die Diskussion bleibt offen. Fest steht aber, dass 
ein „ius communicationis“ und die „communicatio iuris“ Grundelemente 
einer vitalen und vibrierenden Gesellschaft, gleichsam das „Salz“ einer freien 
und gerechten Ordnung des menschlichen Zusammenlebens sind und waren: 
in den Augen der Klassiker des Völkerrechts, von Denkern des Staatsrechts 
bis hin zu Formen der kommunikativen Transformation der modernen Gesell-
schaft. 
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I. Introduction 
The global financial crisis of 2007-2010 has generated calls for conceptual 
re-examination of regulatory policy, its attitude towards the efficiency of 
markets and the role of legal, social, and ethical norms in a market economy.1 
It has prompted policymakers and scholars to re-examine the assumptions 
underlying a variety of the legal arena’s current neoclassical economic 
theories and the goals of regulatory agendas.2 It has also been claimed that a 
great number of today’s economic and environmental problems reflect 
regulatory failures and inadequate regulatory oversight.3  
Legal scholars specializing in various fields of regulation have echoed the 
assumption that domestic regulatory policies must incorporate more of the 
                                                        
1 What went Wrong with Economics, Economist, July 18, 2009, 11-12; see also JOHN CASSI-
DY, How Markets Fail. The Logic of Economic Calamities, New York 2009. 
2 The Other-Worldly Philosophers, Economist, July 18, 2009, 65-67; GEORGE A. AKERLOF/ 
ROBERT J. SHILLER, Animal Spirits. How human psychology drives the economy and why 
it matters for global capitalism, Princeton 2009; ROGER ZÄCH, Gefährdung des wirtschaft-
lichen Wohlstands durch ergebnisorientierte Wirtschaftsordnung, Kommentar, Wirtschaft 
und Wettbewerb 2010, 139. 
3 RAGHURAM G. RAJAN, Fault Lines. How hidden fractures still threaten the world economy, 
Princeton 2010, 154-182; see also e.g. CHRISTINE A. VARNEY, Vigorous Antitrust Enforce-
ment in this Challenging Era, May 12, 2009, 4-5, http://www.justice.gov/atr/public/ 
speeches/2457 77.htm.; see also the discussions of the World Economic Forum in Davos 
2011: PHILIPP HILDEBRAND, President of the Swiss National Bank. 
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complexity which underlies the industrial economy.4 One debate that has 
remained latent over the last half-dozen years concerns the role of cost-
benefit analysis as a technique to render regulatory policy apparently more 
neutral and objective. Although conventional wisdom holds that cost-benefit 
analysis provides for a more ‘scientific’ approach to legal policy, Professor 
DOUGLAS A. KYSAR has recently written that cost-benefit analysis is “a 
policy-making approach that achieves its appearance of case-specific ration-
ality at the price of insensitivity to context and to longer-term, systemic 
rationality.” According to Kysar, “policymakers cannot be content with the 
local equilibriums identified by conventional cost-benefit analyses but in-
stead must aim to alter – over time and in rather dramatic macroscale ways – 
the economic and technological forces that combine to structure any given 
policy context with its microscale snapshot that seems to admit of only one 
‘optimal’ solution.”5 Professors RICHARD L. REVESZ and MICHAEL A. 
LIVERMORE echo this sentiment, with a slightly different emphasis, writing 
that “cost-benefit analysis is […] biased against regulation.” They ascribe 
“the roots of the antiregulatory bias within cost-benefit analysis” to “histori-
cal rather than conceptual” reasons and contend that they stem from “the 
shunning of cost-benefit analysis by proregulatory interests […] which had 
the unintended effect of leaving antiregulatory interests free to shape the use 
of the technique toward their purposes.”6 Numerous other scholars have 
engaged in the debate over the proper role of regulation in the economy 
arguing in favor and against the application of cost-benefit analysis on a 
variety of different grounds.7 
Outside of the academy, cost-benefit analysis is often used by govern-
ments to evaluate the desirability of a new regulatory framework or a given 
intervention in the free play of market forces. It is heavily used in govern-
ment today when deciding on whether a new business regulation should be 
introduced, a new road should be built, or a new drug should be offered 
through the state healthcare system. What is more, the assumption that the 
principle of cost-benefit analysis allows us to analyze what might happen 
under varying policies and conditions with respect to social or economic 
welfare may seem so intuitive that for the most part scholars have failed to 
test the application of the welfare-maximization approach against the ques-
                                                        
4 Cf. DOUGLAS A. KYSAR, The Jurisprudence of Experimental Law and Economics, 163 J. 
Institutional & Theoretical Econ. 2007, 187. 
5 DOUGLAS A. KYSAR, Regulating from Nowhere. Environmental Law and the Search for 
Objectivity X, New Haven 2010. 
6 RICHARD A. REVESZ/MICHAEL A. LIVERMORE, Retaking Rationality. How Cost-Benefit 
Analysis Can Better Protect the Environment and Our Health, Oxford 2008, 10. 
7 For a recent sustained critique, arguing that cost-benefit analysis is fundamentally flawed, 
see FRANK ACKERMAN/LISA HINZERLING, Priceless: On Knowing the Price of Everything 
and the Value of Nothing, New York/London 2005. 
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tion of whether it provides for useful simplifications or oversimplifications. 
In the context of the environmental, health and safety laws this has been 
recognized – because a value must be put on human life or on the environ-
ment: The cost-benefit principle requires us for example to install a guardrail 
on a dangerous stretch of mountain road if the dollar cost of doing so is less 
than the implicit dollar value of the injuries, deaths, and property damage 
thus prevented.8 
This argument yields important implications for the study of the relation 
of cost-benefit analysis to regulation in general. This contribution argues that 
the cost-benefit analysis principle may indeed create useful simplifications of 
the economy that allow us to analyze a vast number of market conditions, 
thus helping us to avoid devising the most realistic models that detail all 
individuals and their whimsical behavior, and all institutions, models that 
would be hopelessly complex and of little value in analysis. The cost-benefit 
principle has been used as a method for analyzing markets,9 as an apparently 
neutral technical apparatus for studying the relationship between competition 
and market outcomes and plays a pervasive role in relevant legal discourse.10 
It integrates the distinctive grammar of economics into the law, producing a 
richer conception of appropriate legal argument. However, we argue that the 
application of the wealth-maximization principle to regulation is not actually 
capable of pursuing an ‘economically correct regulatory policy’ that unre-
servedly allows us to investigate in economic relationships thoroughly, and 
that conclusively enables regulators to reduce welfare costs through decision 
errors by distinguishing better between welfare enhancing and welfare dimin-
ishing behavior. 
To claim that the wealth-maximization principle is based on a ‘scientific’ 
view of the economy and that it therefore always generates better outcomes 
or results or provides for a more objective regulatory framework is to fall 
victim to the illusion that through the application of a single value framework 
to reality, such as rational choice or welfarism, the necessity of making value 
judgments can be avoided.11 Rather, scientific theory points to the fact that 
                                                        
8 ROBERT H. FRANK, Why Is Cost-Benefit Analysis So Controversial?, 29 J. Legal Stud. 
(2000), 913. 
9 See STEVEN M. TELES, The rise of the conservative legal movement: The battle for control 
of the law (2008), 91. 
10 BRUCE A. ACKERMANN, Law, Economics, and the Problem of Legal Culture, 6 Duke L.J. 
(1986) 929, 929-947. 
11 ADRIAN KÜNZLER, Effizienz oder Wettbewerbsfreiheit? Zur Frage nach den Aufgaben des 
Rechts gegen private Wettbewerbsbeschränkungen, Tübingen 2008; see also WALTER OTT, 
Der Rechtspositivismus. Kritische Würdigung auf der Grundlage eines juristischen Pragma-
tismus, Berlin 1992; Efficiency and Beyond, Economist, July 18, 2009, 68-69; MAX 
WEBER, Die “Objektivität” sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer Erkenntnis, 
Archiv für Sozialwissenschaften und Sozialpolitik, 1904, 148-149; ALOIS RIKLIN, Ein über-
raschend junger Streit. Über vermeidbare und unvermeidbare Werturteile, 40 Die Neue 
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the economy and the legal decision-making environment may be too complex 
to support the level of purity and clarity that cost-benefit analysis alone is 
able to achieve with respect to the ultimate interpretation of results. Its exclu-
sive application ignores the facts that individual preferences are necessarily 
plural, that market outcomes are necessarily uncertain, and that legal judg-
ments are necessarily pragmatic. Within the context of realistic legal decision 
tasks, any attempt to replicate such research methodology may fail to capture 
what is distinctively complex about the assigned tasks; vested interests have 
to be confronted, conflicting aims have to be reconciled. Above all, the 
existence of ‘complex organized phenomena’ has to be acknowledged, as has 
the fact that effective government is a matter of getting the balance right 
between autonomy and coordination. Hence, policymakers and courts need to 
embrace the fact that cost-benefit analyses are based on pre-scientific deci-
sions, or, are axiomatic in character. Such analyses may not be judged – as is 
done in the natural or social sciences – on their ‘truth’, but on their effective-
ness in terms of the conclusions they permit to be drawn. Such a pragmatic 
jurisprudential framework presupposes a debate as to whether the conse-
quences of a particular method are desirable or undesirable. It sometimes 
offers a better conceptual fit for scientific approaches in law than the purely 
positivistic framework of social science and, at the same time, allows for 
careful consideration of constitutional rights and the idea that the preferences 
of the citizens should be the relevant normative criteria for appropriate deci-
sions about the objectives of regulatory policy. 
II. Implications of Cost-Benefit Analysis 
The rigorous assumption from neoclassical welfare economics that 
governmental interventions in individual preferences are only justified when 
they demonstrably have a welfare-enhancing effect is based on the implicit 
view that “what we don’t know won’t hurt us”.12 However, in situations of 
uncertainty, this might mean to overlook unintended consequences. The Food 
and Drug Administration (FDA) for example has made its risk-assessment 
burden lighter by suggesting that novel scientific processes in the case of 
cloning, genetic modification and nanoengineering are not in themselves 
cause for regulatory scrutiny or distinction. Rather, they should only become 
relevant if they lead to demonstrated differences in the physical or 
compositional characteristics of end products as compared to conventional 
                                                                                                                              
Ordnung (1986), 16; MATTHIAS MAHLMANN, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, Ba-
den-Baden 2010, 144-147. 
12 KYSAR (note 5), 91; see also REVESZ/LIVERMORE (note 6), 1. 
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counterparts.13 Introducing nanomaterials or genetically modified organisms 
widely into field environments however means ignoring the maybe 
irreversible nature of such actions.14 On the other hand, the proposition from 
advocates of neoclassical welfare economics to simply price and incorporate 
the value of this precaution into the welfare-economic optimization calculus 
so that cost-benefit analysis can continue in the usual way15 would “invite 
exclusionary, technocratic decision making in the face of grave uncertain 
collective choices, precisely the context that […] instead requires 
inclusiveness, transparency, and candid acknowledgment that ethical choices 
are being undertaken.”16 The veil of apparent scientific rigor, therefore, has to 
be lifted and the blunt reality of indeterminacy needs to be addressed. In 
situations of uncertainty, “the resulting permissive approach [that] comports 
well with the tendency of liberal market democracies to permit private action 
unless and until a public justification has been demonstrated [entails the 
problem that] this predisposition has been presented in a scientific vernacular, 
as an assumption about the empirical tendencies of nascent technologies, 
rather than as what it properly is – a preference for distributing the burden of 
uncertainty in a particular way, according to political values.”17 It is worth 
noting that such a permissive approach worked as long as human actions did 
not have irreversible consequences for mankind or the environment or no far- 
or even globally-reaching effects on the economy. Today, both in view of the 
environment and in light of the recent financial crisis, this is no longer the 
case. 
III. Regulating Complexity 
The view that analysts can maintain the classical scientific tradition, and 
refuse to accommodate the implications of complexity theory in the very 
scientific models that are used to generate ranges of costs and benefits, is 
hardly tenable if recent epistemological principles are given appropriate 
attention. In economic and social sciences, it is recognized today that a 
                                                        
13 See DOUGLAS A. KYSAR, Preferences for Processes: The Process/Product Distinction and 
the Regulation of Consumer Choice, 118 Harv. L. Rev. (2004), 525 with further references. 
14 KENNETH J. ARROW/ANTHONY C. FISHER, Environmental Preservation, Uncertainty, and 
Irreversibility, 88 Q. J. Econ. (1974), 312, 317 argue that “[…] if we are uncertain about the 
payoff to investment in development, we should err on the side of underinvestment, rather 
than overinvestment, since development is irreversible. Given an ability to learn from 
experience, underinvestment can be remedied […] whereas mistaken overinvestment 
cannot, the consequences persisting in effect for all time.” 
15 ARROW/FISHER (note 14), 319; see also REVESZ/LIVERMORE (note 6), 16-19. 
16 KYSAR (note 5), 92; for further critique of the ‘unprecautionary principle’, see, WENDY E. 
WAGNER, The Precautionary Principle and Chemical Regulation in the U.S., 6 Hum. & 
Ecological Risk Assessment (2000), 459, 466-68; MAHLMANN (note 11), 218. 
17 KYSAR (note 5), 91 (emphasis added). 
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distinction has to be made between calculable risk – risk to which a 
numerical probability can be assigned, and of which the likelihood, direction, 
and magnitude by which actual outcomes may deviate from the estimated 
(mean) risk can also be estimated – and uncertainty, to which a numerical 
probability and distribution cannot be assigned with any confidence that it is 
correct.18 For example, in his essay, “The General Theory of Employment”, 
John Maynard Keynes explained uncertainty as follows: 
“By ‘uncertain’ knowledge, let me explain, I do not mean merely to 
distinguish what is known for certain from what is only probable. The 
game of roulette is not subject, in this sense, to uncertainty […]. The 
sense in which I am using the term is that in which the prospect of a 
European war is uncertain, or the price of copper and the rate of 
interest twenty years hence, or the obsolescence of a new invention, or 
the position of private wealth-owners in the social system in 1970. 
About these matters there is no scientific basis on which to form any 
calculable probability whatever. We simply do not know.”19 
This distinction is closely intertwined with the notion of simple and com-
plex phenomena which had been discovered by the mathematician Warren 
Weaver and the economist Friedrich A. von Hayek in the course of the last 
century:20  
Simple phenomena consist of few variables which stand in deterministic 
(fixed) relations with one another. The most extreme case involves only two 
variables, of which the state or the change of one is the cause of the state or 
the change of the other. Consequently, as long as one knows the state or the 
change of the causal variable, it is possible to derive a prognosis for the effect 
variable. Further, if the causal variables are controllable, then the effect 
variables can also be controlled. So the first variable depends entirely on the 
second, and not on (a large number of) other factors. Accordingly, the behav-
ior of the first variable can be described with a sufficient degree of precision 
simply by considering its dependency on the second variable, ignoring the 
more trivial effects of other factors. Simple relations of this kind are found 
mainly in the classical natural sciences of the 17th to 20th centuries, e.g. in 
Newton’s laws of mechanics. 
                                                        
18 The distinction is explicit in JOHN M. KEYNES, The General Theory of Employment, 51 Q. 
J. Econ. (1937), 209; see also FRANK H. KNIGHT, Risk, Uncertainty, and Profit (1921),19-
20. The term “risk”, as it is usually used in economics refers simply to the probability of 
some event’s occurring, rather than, as is common in ordinary language, referring to the 
probability times the consequence (i.e., the expected cost), as when one says that e.g. 
mountain climbing is risky. 
19 KEYNES (note 18), 213-214. 
20 WARREN WEAVER, Wirtschaft und Komplexität, in 18 ORDO. Jahrbuch für die Ordnung 
von Wirtschaft und Gesellschaft (1967), 163. 
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In contrast to that, complex phenomena consist of a large number of vari-
ables which relate to one another in a ‘systematic’ way. These relations are 
not invariant but can change in space and time. The character of such phe-
nomena depends not only upon the attributes and the relative frequency of the 
individual component elements, but also upon the way in which the individ-
ual elements are interconnected. Complexity is a particular characteristic of 
the phenomena studied in economics and the social sciences, but also in such 
disciplines as biology, medicine or psychology. To derive specific predictions 
about certain events in these subject areas, one needs complete information 
on every single element of the phenomenon in question. Thus, the ability to 
make specific and concrete statements about such phenomena would presup-
pose an unattainable amount of knowledge about singular conditions. With-
out this knowledge it is only possible to make what are known as pattern 
predictions; that is to say, what can be learned relates only to certain general 
attributes and to the short- and medium-term direction of the operative proc-
esses, at best. Nevertheless, this knowledge can still be useful in some cases 
for influencing these process attributes and the direction of the process. On 
the other hand, it is impossible to recognize the individual stages of these 
processes in advance, let alone their ultimate outcome. Furthermore, it is 
impossible to obtain prognostic knowledge of the kind that would allow the 
prediction of specific occurrences. 
In current research and applied practice it is common for such complex 
phenomena to be treated as if they were simple phenomena. This is partly 
because, today, the knowledge of simple fixed relations and their application 
for prognosis and control has become the goal of all disciplines and their 
hallmark of quality. A ‘science’ that cannot attain this standard ‘yet’ is 
deemed to be backward. These ‘backward’ sciences attempt to align their 
methods, their interpretation of results and the use of their findings for prog-
nosis and control with conventions from the natural sciences.21 Keynes 
highlighted this phenomenon with respect to maintaining adherence to the 
optimization-policy framework: 
“Nevertheless, the necessity for action and for decision compels us as 
practical men to do our best to overlook this awkward fact and to 
behave exactly as we should if we had behind us a good Benthamite 
calculation of a series of prospective advantages and disadvantages, 
                                                        
21 On the reductionist view of neoclassical welfare economics, see, BRUCE A. ACKERMAN, 
Law, Economics, and the Problem of Legal Culture, 6 Duke L.J. (1986), 929, 940-941; 
FRANZ WIEACKER, Vom Nutzen und Nachteil des Szientismus in der Rechtswissenschaft, 
in: Dieter Simon (ed.), Theorie der Rechtsgewinnung Ausgewählte Schriften, Band 2, 
Frankfurt a.M.1983, 121; MAHLMANN (note 11), 144-147. 
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each multiplied by its appropriate probability, waiting to be 
summed.”22 
But when it comes to solving complex problems, the relevance of these 
methods is dubious: in the real world, ascertaining all the necessary data to 
capture a complex phenomenon is a difficulty that is virtually insuperable. 
Consequently, if one wants to consider more recent epistemological princi-
ples in regulatory policy, one has to pay due regard to the fact that in the case 
of many of the phenomena subject to risk, environmental, health and safety 
regulation, decision makers should abandon the pretence of actually attempt-
ing to locate and pursue an ‘optimal’ outcome. As these involve the interde-
pendent actions of millions of elements, whose structures are not constant but 
variable in space and time,23 decisionmakers “should present for collective 
consideration an unalloyed depiction of what is, and is not, known about the 
possible consequences of human action, so that the political community can 
consider directly whether it wants to entertain […] irreversible […] harm as 
part of its unique legacy.”24 In other words, if the implications of complexity 
theory are accommodated properly into the scientific models that are used to 
assess costs and benefits, such an accommodation will often mean that scien-
tists are only able to offer a series of qualitatively described scenarios that 
might flow from policy choices, without probability estimates assigned to 
them, rather than quantitatively depicted but ultimately unhelpful cost-benefit 
ranges.25 
IV. Assigning the Burden of Proof According to Real-
World Conditions 
1. Balancing of Interests and the Principle of Proportionality 
The assignment of an implicit burden of proof to regulatory agencies “might 
be appropriate within the ivory towers of the university, where scholars aim 
to bolster the scientific credentials of welfare economics by portraying it as 
the ‘objective implementation of benefit-cost analysis, based on established 
economic theory and empirical research’. In the real world of policy making, 
however, decisions [often] must be made in advance of comprehensive 
knowledge.”26  
                                                        
22 KEYNES (note 18), 214. 
23 WEAVER (note 20), 163. 
24 KYSAR (note 5), 97-98. 
25 CLIVE L. SPASH, Greenhouse Economics: Value and Ethics (2002), 115, 127; KYSAR (note 
5), 97. 
26 KYSAR (note 5), 214-215. 
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As shown above, recent epistemological principles such as uncertainty 
and complexity theory offer possible answers to resolving these problems: 
Regulatory agencies should, in cases of uncertainty, adopt measures that are 
proportionate to the threat perceived and that are open to revision as knowl-
edge develops.27 For the reasons set out, they should not be hampered by a 
default assumption against any kind of government regulation in advance of 
complete scientific demonstration of harm. Consequently, in cases of uncer-
tainty, cost-benefit analysis has to be accompanied by a balancing of interests 
which presupposes 1) identification of potentially negative effects resulting 
from a phenomenon, and 2) a scientific evaluation of the risk which because 
of the insufficiency of the data, its inconclusive or imprecise nature, makes it 
impossible to determine with sufficient certainty the risk in question. When 
an activity raises threats of harm to human health or the environment, precau-
tionary measures should be taken even if some cause-and-effect relationships 
are not fully established scientifically. This is also true with respect to certain 
financial market operators: as the financial crisis of 2007-2010 has shown, 
there was an ever-present threat of breakdown of the economy which seri-
ously endangered millions of people’s social and economic welfare. 
2. Measures Resulting from Reliance on the Proportionality 
Principle 
In the kind of situations described, the question remains of how decision-
makers have to respond. Above all, they have to decide whether or not to act. 
The appropriate response in a given situation is the result of a political 
decision, a function of the risk level that is ‘acceptable’ to the society on 
which the risk is imposed. For regulatory agencies this problem becomes 
more manageable when, as Professor E. Donald Elliott has suggested, viewed 
diachronically (over time) rather than analytically assessing what relative 
weights should properly be given to facts (risk) and values (precaution) 
synchronically and in the abstract.28 Thus the practical question that every 
regulator in such situations must ask is: 
                                                        
27 ADRIAN KÜNZLER, Economic Content of Competition Law: In Defense of a Reality-Based 
Approach to Competition Policy, ASCOLA Competition Law Series 2011 (forthcoming 
2011); COMMISSION OF THE EUROPEAN COMMUNITIES, Communication from the 
commission on the precautionary principle (2000), http://ec.europa.eu/dgs/ health_consumer 
/library/pub/pub07_en.pdf. As examples the deregulation of formerly strictly regulated 
industry sectors such as telecommunication, mail and railroad services can be mentioned. 
On the political agenda in Switzerland is the deregulation of the agricultural markets, see, 
Neue Zürcher Zeitung, Jan. 27, 2011, 15 (RUDOLF MINSCH, Öffnung des Agrarmarktes ist 
im Gesamtinteresse des Landes and MATTHIAS BINSWANGER, Nicht die Schweizer Bauern 
aufs Spiel setzen). 
28 E. DONALD ELLIOTT, Global Climate Change and Regulatory Uncertainty 9 Ariz. J. Int’l 
Comp. L. (1992), 259, 261. 
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“Shall I act to address this particular problem now, basing my decision 
on what is currently known (or, more accurately, believed to be 
known)? Or shall I instead defer action until a later date, when more 
may be known, but at the cost of what occurs in the meantime?”29 
Viewed from this practical, diachronic perspective – which is the situation 
that a regulator actually faces in trying to decide on concrete actions – the 
problem of the relative weights to be assigned to fact (risk) and to value 
(precaution) may become much more tractable: 
“As a matter of common sense, a regulator may be well advised to wait 
until later to act if, but only if, (a) it seems unlikely that much 
preventable harm will occur in the meantime, but (b) it also seems 
likely that enough useful information will be developed in the 
meantime so that making a better decision in the future will be 
substantially less difficult than it is today.”30 
However, as far as financial market regulation is concerned the complex-
ity and inherent uncertainty of the economy will often require market regula-
tors – for precautionary reasons – to act. 
3. Nature of the Action Ultimately Taken 
With respect to maximizing overall welfare, the implicit assumption by cost-
benefit analysis that the inevitable uncertainty described must be construed 
against government interventions is based on the grounds that according to 
the purely price-based concept of ‘social or economic welfare’ of neoclassical 
welfare-economics ‘in case of doubt’ overall well-being cannot be enhanced 
by interfering with individual preferences.  
However, a balancing of interests in such cases – as opposed to cost-
benefit analysis – involves making value-judgments which affect legally 
protected interests. And by no means must these value-judgments necessarily 
correspond to the values of welfare economics. Rather, such value-judgments 
might be prescribed in the constitution and in a particular statute by the 
legislator. In case of doubt, these must be respected and applied to the con-
crete case when the balancing test is carried out.31 Moreover, in cases of 
doubt, a ‘balancing of interests’ may add a second and a third dimension to 
the linear, one-dimensional decisionmaking system that is assumed by an 
                                                        
29 ORTWIN RENN/E. DONALD ELLIOTT, Chemical Regulation in the United States and Europe, 
in: The Reality of Precaution: Comparing Risk Regulation in the United States and Europe 
(forthcoming 2011). 
30 RENN/ELLIOTT (note 29). 
31 A notion that has been referred to as ‘environmental constitutionalism’, see, KYSAR (note 
5), 229-254. 
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approach according to which economic conditions are translated predictably 
into economic conclusions that call for prescribed economic measures, and 
environmental conditions can be translated predictably into environmental 
conclusions that call for environmental measures, and so forth.32 And al-
though such a ‘balancing of interests’ is an expression of the general princi-
ple of proportionality, which is particularly significant in relation to the 
restriction of basic rights in constitutional law, these kinds of interference 
with the preferences of those concerned are widely acknowledged in ‘reality-
based economics’.33 
One of the main aims of this kind of governmental regulation is to bring 
interventions in individual preferences in line with the goal of reducing ‘false 
positives’ and ‘false negatives’, i.e. with the goal of maximizing macrosocie-
tal welfare. At the same time, it allows for decision-making criteria which do 
justice to real-world conditions.34  
V. Concluding Remarks 
This contribution is not a petition against cost-benefit analysis but a plea for 
the application of reality-based economic concepts and analysis methods. 
The underlying hypothesis of cost-benefit analysis that economic welfare can 
only be measured on the scale of ‘economic efficiency’, is not unreservedly 
tenable. And it is reasonably clear that this no longer reflects the ‘majority 
view’ within economics, either. In fact, it is now well recognized in the 
discipline of economics that social and economic welfare is not conceptually 
limited to material values, that outcomes are not always predictable, and that 
the states of equilibrium studied by the neoclassical economists sometimes 
bear little resemblance to the complexity and uncertainty of reality.  
However, once it is borne in mind that a more ‘reality-based approach’ 
resorts to a variety of epistemological principles, on closer examination there 
is far less of a discrepancy between a reality-based regulatory policy and 
scientific advances than when neoclassical welfare economics is taken as an 
absolute standard. As stated at the outset, ‘reality-based economics’ is not as 
unified as neoclassical welfare economics, but that is an advantage rather 
than a disadvantage, because it means that different theories can be used to 
explain different aspects of the subject matter.  
                                                        
32 KYSAR (note 5), 71. 
33 See COLIN F. CAMERER/SAMUEL ISSACHAROFF/GEORGE LOEWENSTEIN/TED O’DONOG-
HUE/MATTHEW RABIN, Regulation for Conservatives: Behavioral Economics and the Case 
for ‘Asymmetric Paternalism’, 151 U. Pa. L. Rev. (2003), 1211, 1211-1212. 
34 Id., 1221; CHRISTINE JOLLS, Governing America: The Emergence of Behavioral Law and 
Economics, Max Weber Lecture Series, 2010, 1-4, http://www.law.yale.edu/documents/ 
pdf/Faculty/Jolls_TheEmergenceofBehavioralLawandEconomics1.pdf. 
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I. Einleitung 
Die Etablierung des Fernsehens als Leitmedium ist durch intensive gesell-
schaftliche und politische Debatten begleitet worden.1 Die Diskussionen ha-
ben sich auch im Verfassungsrecht niedergeschlagen und sind im Spannungs-
feld zwischen der Forderung nach Freiheit der Medienakteure einerseits und 
dem Interesse des Publikums an unverfälschter Meinungsbildung anderseits 
geführt worden. 
Im Folgenden soll der verfassungsrechtliche Argumentationsgang nachge-
zeichnet werden. Ein erster Teil zeigt, wie die ursprünglich objektiv verstan-
dene Rundfunkfreiheit durch einen subjektivrechtlichen Gehalt ergänzt wor-
den ist. Anschliessend wird der Frage nachgegangen, welche Rahmenbedin-
gungen heute aus den Kommunikationsgrundrechten für die Gestaltung der 
Radio- und Fernsehordnung abgeleitet werden können und wo jene grund-
rechtsdogmatisch anzusiedeln sind. Schliesslich richtet sich der Fokus auf den 
Radio- und Fernsehartikel in der Bundesverfassung. Im Zentrum steht dabei 
die Frage, wie der dort formulierte Leistungsauftrag verfassungsrechtlich 
einzuordnen ist und welche Tragweite er insbesondere auch für elektronische 
Medien ausserhalb des Rundfunks haben kann. 
II. Die besondere rechtliche Behandlung von Radio und 
Fernsehen 
Seit jeher gelten für den Rundfunk andere Regeln als beispielsweise für die 
gedruckte Presse.2 Dafür verantwortlich sind zunächst sachliche Unterschiede 
auf der technischen Ebene, so etwa die Nutzung von in beschränktem Masse 
vorhandenen und hoheitlich verwalteten Frequenzen. Die unterschiedlichen 
Institutionalisierungen von Medien innerhalb verschiedener Regulierungs-
konzepte können allerdings nicht ausschliesslich mit technischen Gegeben-
heiten erklärt werden.3 Soziale Faktoren spielen eine ebenso wichtige Rolle 
                                                        
1  Siehe etwa ULRICH SAXER, Fernsehen unter Anklage, Zürich 1979; THOMAS SCHNEIDER, 
Vom SRG-„Monopol“ zum marktorientierten Rundfunk, in: Theo Mäusli/Andreas Steig-
meier (Hrsg.), Radio und Fernsehen in der Schweiz, Geschichte der Schweizerischen Radio- 
und Fernsehgesellschaft SRG 1958-1983, Baden 2006, 83 ff.; FRANÇOIS VALLOTON, 
Anastasie ou Cassandre? Le rôle de la radio et de la télévision dans la société suisse, in: 
Theo Mäusli/Andreas Steigmeier (Hrsg.), Radio und Fernsehen in der Schweiz, Geschichte 
der Schweizerischen Radio- und Fernsehgesellschaft SRG 1958-1983, Baden 2006, 37 ff. 
2  GERHARD VOWE, Medienpolitik – Regulierung der medialen öffentlichen Kommunikation, 
in: Günter Bentele/Hans-Bernd Brosius/Otfried Jarren (Hrsg.), Öffentliche Kommunikation, 
Wiesbaden 2003, 218 ff.; MANUEL PUPPIS, Einführung in die Medienpolitik, 2. Aufl., Kon-
stanz 2010, 171 ff., 199 ff.; MATTHIAS KÜNZLER, Leitbilder des öffentlichen Rundfunks: 
Plädoyer für einen neuen Forschungsansatz, in: Patrick Donges/Manuel Puppis (Hrsg.), Die 
Zukunft des öffentlichen Rundfunks, Köln 2003, 94 f. 
3  KÜNZLER (Fn. 2), 98. 
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und konkrete historische Konstellationen sind oft dafür entscheidend,4 dass 
sich bestimmte Regulierungsleitbilder etablieren, die in die Zukunft hinein 
wirksam bleiben und eine Art „Pfadabhängigkeit“5 generieren. 
Die besondere Behandlung von Radio und Fernsehen schlägt sich auch in 
der Rechtsprechung höchster Gerichte nieder. So erkennt das Bundesgericht 
den elektronischen Medien eine nachhaltigere Wirkung zu als anderen Me-
dien6 und sieht namentlich im Fernsehen ein hervorragendes Mittel sozialer 
Kommunikation. Aus Sicht des Gerichts ist dieses Medium besonders geeig-
net, Wahlen und Abstimmungen erheblich zu beeinflussen und birgt deshalb 
eine weit grössere Missbrauchsgefahr als beispielsweise die Presse.7 Auch das 
deutsche Bundesverfassungsgericht gesteht dem Rundfunk „wegen seiner 
Breitenwirkung, Aktualität und Suggestivkraft“ besondere Bedeutung zu. 
Freie Meinungsbildung könne demzufolge nur in dem Masse gelingen, „wie 
der Rundfunk seinerseits frei, umfassend und wahrheitsgemäss informiert“.8 
Ebenfalls von einer besonderen Stellung der audiovisuellen Medien geht der 
Europäische Gerichtshof für Menschenrechte aus und kommt zum Schluss, 
„that the audiovisual media have often a much more immediate and powerful 
effect than the print media“.9 Schliesslich finden sich in der Rechtsprechung 
des amerikanischen Supreme Court Elemente einer Sonderbehandlung von 
Radio und Fernsehen wegen deren Wirkung. Das Gericht hat verschiedentlich 
mit Hinweis auf die «invasive nature» des Rundfunks Regulierungsmassnah-
men akzeptiert, welche im Zusammenhang mit anderen Medien abgelehnt 
werden.10 
                                                        
4  KARL-HEINZ LADEUR, „Offenheitspflege“ im Internet – eine neue Funktion für die objek-
tivrechtliche Dimension der „Medienfreiheit“?, in: ders. (Hrsg.), Innovationsoffene Regulie-
rung des Internet, Baden-Baden 2003, 105. 
5  OTFRIED JARREN, Medienregulierung zwischen Pfadabhängigkeit und Innovationsmöglich-
keit, Medienwissenschaft Schweiz 1/2002, 12 ff.; KÜNZLER (Fn. 2), 99. 
6  BGE 133 II 136, E. 6.4 (Lovers TV); Urteil des BGer 2A.303/2004 vom 26. Januar 2005, 
E. 3.1 (Stopp Werbeverbote). 
7  BGE 98 Ia 73, E. 3 (Kellermüller). 
8  BVerfGE 90, 60, 87; 114, 371, 387; 119, 181, 214 f.; dazu WOLFGANG HOFFMANN-RIEM, 
Kann und soll der öffentliche Rundfunk eine Staatsaufgabe sein?, in: Patrick Donges/Manu-
el Puppis (Hrsg.), Die Zukunft des öffentlichen Rundfunks, Köln 2003, 33 ff.  
9  Urteil des EGMR 15890/89 vom 23. September 1994 i.S. Jersild v. Dänemark, N 31; Urteil 
des EGMR 44179/98 vom 10. Juli 2003 i.S. Murphy v. Irland, N 69; Urteil des EGMR 
13936/02 vom 17. September 2009 i.S. Manole u.a. v. Moldawien, N 97; dazu JÖRG 
GUNDEL, Das Verbot der ideellen Rundfunkwerbung auf dem Prüfstand der EMRK, ZUM 
2005, 345 ff. 
10  Reno v. ACLU, 521 U. S. 844, 868 (1997); dazu JÖRG PAUL MÜLLER/MARKUS SCHEFER, 
Grundrechtliche Fragen des Internet, Medialex 1997, 198 ff.; CASS R. SUNSTEIN, Demo-
cracy and the Problem of Free Speech, New York 1995, 113. 
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III. Grundrechtliche Bedeutung von Radio und Fernsehen 
Angesichts der Bedeutung von Radio und Fernsehen für demokratische und 
kulturelle Prozesse sowie für die Entwicklung und Entfaltung der Einzelnen 
erstaunt es nicht, dass rundfunkrechtliche Fragen regelmässig in engem Be-
zug zur Verfassung stehen und oft grundrechtliche Bedeutung erlangen. Die 
Verfassung trägt dieser Konstellation Rechnung, indem sie die Medien unter 
besonderen grundrechtlichen Schutz stellt und gleichzeitig einen besonderen 
Leistungsauftrag für Radio und Fernsehen formuliert. 
Bei der Diskussion rundfunkrechtlicher Fragen aus grundrechtlicher Sicht 
kommt neben den Grundrechten in der Verfassung der Meinungsfreiheit in 
Art. 10 EMRK zentrale Bedeutung zu.11 Die materiellen Bestimmungen der 
Konvention haben ihrer Natur nach verfassungsmässigen Inhalt,12 sind in der 
Schweiz grundsätzlich unmittelbar anwendbar13 und gelten als „verfassungs-
mässige Rechte“ im Rahmen der subsidiären Verfassungsbeschwerde.14 Da-
durch verlieren sie aber ihren völkerrechtlichen Charakter im Sinne von 
Art. 190 BV nicht,15 was insbesondere bei Konflikten zwischen EMRK-
Garantien und Bundesgesetzen von Bedeutung ist.16 Art. 10 EMRK spielt 
schliesslich mittelbar bei der Konkretisierung der Medienfreiheit eine ent-
scheidende Rolle. Bei der Totalrevision der Verfassung waren die EMRK und 
                                                        
11  GIORGIO MALINVERNI, Meinungs-, Medien- und Informationsfreiheit, in: Detlef Merten/ 
Hans-Jürgen Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Band VII/2, Heidelberg 2007, 
§ 216 N 8; siehe auch DIETER DÖRR, Bedeutung der EMRK und der Empfehlungen des 
Europarats für das deutsche Medienrecht, in: Thomas Kleist/Alexander Rossnagel/Alexan-
der Scheuer (Hrsg.), Europäisches und nationales Medienrecht im Dialog, Baden-Baden 
2010, 65 ff. 
12  BGE 101 Ia 67, E. 2c (Diskont- und Handelsbank); JÖRG PAUL MÜLLER, Elemente einer 
schweizerischen Grundrechtstheorie, Bern 1982, 177; GIUSEP NAY, Koordination des 
Grundrechtsschutzes in Europa – Die schweizerische Perspektive, ZSR 124, 2005, II, 100; 
GEROLD STEINMANN, Kriterien der Einschränkung von Grundrechten in der Praxis der 
Verfassungsgerichtsbarkeit, Landesbericht Schweiz, EuGRZ 2006, 631. 
13  REGINA KIENER/WALTER KÄLIN, Grundrechte, Bern 2007, 12; JÖRG PAUL MÜLLER, Art. 
10 EMRK und das Nationale Medienrecht aus Schweizerischer Sicht, ZUM 1987, 2. 
14  Art. 116 BGG; GIOVANNI BIAGGINI, in: Marcel Alexander Niggli/Peter Uebersax/Hans Wi-
prächtiger (Hrsg.), Basler Kommentar zum Bundesgerichtsgesetz, Basel 2008, Art. 116 
N 17 ff.; zur prozessualen Gleichstellung der Konventionsgarantien mit Grundrechten in der 
Verfassung im Rahmen der staatsrechtlichen Beschwerde siehe NAY (Fn. 12), 100; ULRICH 
ZIMMERLI, Die subsidiäre Verfassungsbeschwerde, in: Pierre Tschannen (Hrsg.), Neue 
Bundesrechtspflege, Bern 2007, 290. 
15  MARK E. VILLIGER, EMRK und UNO-Menschenrechtspakte, in: Daniel Thürer/Jean-Fran-
çois Aubert/Jörg Paul Müller (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Zürich 2001, N 8. 
16  JÖRG PAUL MÜLLER, Verfassung und Gesetz: Zur Attraktivität von Art. 1 Abs. 2 ZGB, 
recht 2000, 122 ff.; DANIEL THÜRER, Verfassungsrechtlicher und völkerrechtlicher Status 
der Grundrechte, in: Detlef Merten/Hans-Jürgen Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, 
Band VII/2, Heidelberg 2007, § 203 N 50 f.; ROBERT BAUMANN, Die Tragweite der 
Schubert-Praxis, AJP 2010, 1009 ff., N 11 ff. 
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die darauf beruhende Rechtsprechung richtungsweisend17 und die Medien-
freiheit ist im Lichte dieser Praxis auszulegen.18 
In der Schweiz kann man sich schliesslich auf die Garantien des Internati-
onalen Pakts über bürgerliche und politische Rechte vom 16. Dezember 1966 
(UNO-Pakt II)19 berufen,20 die direkt anwendbar sind.21 Der Pakt garantiert in 
Art. 19 Abs. 2 die Freiheit zur Meinungsäusserung und definiert in Absatz 3 
die Voraussetzungen für eine Beschränkung.22 Die Vorschrift hat bislang eine 
geringere Rolle gespielt als Art. 10 EMRK. Dies ist in erster Linie darauf 
zurückzuführen, dass die Rechtsprechung zu Art. 10 EMRK weit umfangrei-
cher ist als die Praxis zu Art. 19 UNO-Pakt II.23  
IV. Historischer Ausgangspunkt: Radio- und Fernsehfrei-
heit als Freiheit des Publikums 
1. Die Zurückhaltung bei der Anerkennung subjektiver Elemente 
Die Pressefreiheit als früheste Ausprägung der Medienfreiheit hat sich im 
historischen Kontext angesichts der damals herrschenden Bedrohungen vor 
allem als Abwehrrecht gegen die Obrigkeit akzentuiert. Von Anfang an hat 
sich aber auch ein objektiver Gehalt herausgebildet, der seine Grundlage in 
den Funktionen der Presse für Demokratie und Gesellschaft gefunden hat.  
Die objektivrechtliche Komponente der Pressefreiheit kommt historisch 
beispielsweise in der Helvetischen Verfassung von 1798 zum Ausdruck, wel-
che in der Schweiz erstmals die Pressefreiheit garantierte: „Die Pressfreiheit 
ist eine natürliche Folge des Rechtes, das jeder hat, Unterricht zu erhalten.“24 
                                                        
17  ULRICH ZIMMERLI, Zur Medienfreiheit in der neuen Bundesverfassung, Medialex 1999, 16; 
ROBERTO PEDUZZI, Meinungs- und Medienfreiheit in der Schweiz, Zürich 2004, 131. 
18  ANDREAS KLEY, Die Medien im neuen Verfassungsrecht, in: Ulrich Zimmerli (Hrsg.), Die 
neue Bundesverfassung, Bern 2000, 187. 
19  SR 0.103.2; in Kraft getreten für die Schweiz am 18. September 1992. 
20  BGE 130 I 369, E. 1 (WEF II). 
21  GIORGIO MALINVERNI, Les Pactes dans l’ordre juridique interne, in: Walter Kälin/Giorgio 
Malinverni/Manfred Nowak, Die Schweiz und die UNO-Menschenrechtspakte, 2. Aufl., 
Basel 1997, 72 f.; PEDUZZI (Fn. 17), 24 f. BGE 120 Ia 1, E. 5c (Universitätsgebühren); 
CHRISTOPH VEDDER, Die allgemeinen UN-Menschenrechtspakte und ihre Verfahren, in: 
Detlef Merten/Hans-Jürgen Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Band VI/2, Heidel-
berg 2009, § 174 N 61. 
22  CHRISTINE HEER-REISSMANN, Die Kommunikationsfreiheiten im Völkerrecht, in: Dieter 
Dörr/Johannes Kreile/Mark D. Cole (Hrsg.), Handbuch Medienrecht. Recht der elektroni-
schen Massenmedien, 2. Aufl., Frankfurt a.M. 2011, 19 f. 
23  FRANZ ZELLER, Öffentliches Medienrecht, Bern 2004, 101. 
24  Art. 7 Helvetische Verfassung; ALFRED KÖLZ, Neuere schweizerische Verfassungsge-
schichte – Ihre Grundlinien vom Ende der Alten Eidgenossenschaft bis 1848, Bern 1992, 
131. 
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Im Zentrum stand damit nicht die Freiheit der Schreibenden oder von Presse-
unternehmen, sondern das Bedürfnis der Menschen nach Information.25 
Auch das Bundesgericht hat bereits früh im Grundrecht der Pressefreiheit 
neben dem individualschützenden Gehalt26 eine Voraussetzung für die Erfül-
lung einer öffentlichen Aufgabe gesehen und der Pressefreiheit auf diesem 
Wege implizit auch objektivrechtlichen Gehalt zugeschrieben.27 
Während die subjektivrechtliche Dimension der Pressefreiheit nie umstrit-
ten war, sondern historisch im Vordergrund stand, war es im Bereich von 
Radio und Fernsehen gerade umgekehrt. Die Frage, wie Radio und Fernsehen 
grundrechtlich zu behandeln seien, wurde auch in der Schweiz lange kontro-
vers diskutiert. Insbesondere war umstritten, ob analog zur Pressefreiheit eine 
Rundfunkfreiheit als subjektive Veranstalterfreiheit existiere.28  
Hinter dieser Differenz steckten zunächst unterschiedliche Entwicklungen 
im Realbereich. Während die Pressefreiheit stets mit der Voraussetzung realer 
Pressevielfalt verbunden war,29 war dies beim Rundfunk nicht der Fall. Im 
Gegenteil: Die Diskussionen um die Rundfunkfreiheit spielten sich in einer 
Zeit ab, als öffentlich-rechtliche Monopole die europäische Rundfunkland-
schaft prägten und die technischen Gegebenheiten eine publizistische Kon-
kurrenz zwischen einer Vielzahl von Programmen nicht förderten.30 Schon 
nur aus diesem Grund war ein (bedingtes) Recht auf Veranstaltung von Pro-
grammen – etwa analog zum aus der Pressefreiheit abgeleiteten Recht, auf 
öffentlichem Grund Flugblätter zu verteilen – nicht realisierbar.31  
Gegen einen subjektiven Grundrechtsschutz für Rundfunkveranstalter 
wurde ferner in Anwendung traditioneller Verwaltungsrechtsdogmatik argu-
mentiert.32 So wurde namentlich geltend gemacht, die SRG als damals einzige 
Veranstalterin in der Schweiz sei konzessionsrechtlich verpflichtet, einen 
                                                        
25  MARKUS SCHEFER/FRANZ ZELLER, in: Jörg Paul Müller/Markus Schefer, Grundrechte in 
der Schweiz, 4. Aufl., Bern 2008, 440. 
26  Siehe etwa die Formulierung in BGE 26 I 38, E. 1 (Schneider): Art. 55 BV gibt dem Einzel-
nen „ein konkretes positives Individualrecht öffentlich-rechtlichen Inhaltes, das Recht der 
freien Meinungsäusserung durch […] die Presse“. 
27  Dazu ausführlich PETER SALADIN, Grundrechte im Wandel, 3. Aufl., Bern 1982, 43 ff. 
28  Dazu etwa JÖRG PAUL MÜLLER, Gibt es eine Medienfreiheit?, recht 1983, 9 ff., JÖRG PAUL 
MÜLLER, Landesbericht Schweiz, in: Martin Bullinger/Friedrich Kübler (Hrsg.), Rund-
funkorganisation und Kommunikationsfreiheit, Baden-Baden 1979, 262 ff.; FRITZ GYGI, 
Die rechtlichen und organisatorischen Grundlagen des schweizerischen Rundfunkwesens, 
in: ders. et al. (Hrsg.), Die Organisation von Rundfunk und Fernsehen in rechtsvergleichen-
der Sicht, München 1977, 5 ff.; LEO SCHÜRMANN, Medienrecht, Bern 1985, 84 ff. 
29  GYGI (Fn. 28), 15; HANS HUBER, Gutachten über Radio und Fernsehen zuhanden des 
EVED vom 4. September 1967, 49 f. 
30  Siehe dazu auch PEDUZZI, (Fn. 17), 120 f. 
31  J.P. MÜLLER, Medienfreiheit (Fn. 28), 14. 
32  Die Diskussionen wurden zu einem Zeitpunkt geführt, da die Bundesverfassung noch keine 
Medienfreiheit garantierte. 
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öffentlichen Dienst zu erbringen,33 und stehe dabei „gar nicht im Genuss der 
Grundrechte des Individuums“.34  
Das Bundesgericht hielt zwar im Jahre 1972 in einem Entscheid, der sich 
mit der Frage des Quellenschutzes befasste, „in erstaunlicher Allgemein-
heit“35 fest, die Meinungsäusserungsfreiheit gelte grundsätzlich auch für 
Fernsehmitarbeiter.36 Die Tragweite dieses grundrechtlichen Schutzes blieb 
allerdings unklar. Das Gericht versuchte, „das Spannungsfeld zwischen der 
Forderung nach Freiheit der Programmgestalter und dem schützenswerten 
Interesse des Bürgers an einer möglichst objektiven und umfassenden Be-
handlung der in einer Sendung aufgegriffenen Themen“37 abzustecken, und 
liess es explizit offen, ob von einer analogen Anwendbarkeit presserechtlicher 
Vorschriften auf Radio und Fernsehen auszugehen sei.38 Es unterstrich, eine 
allfällige Radio- und Fernsehfreiheit dürfe nicht „unbesehen der Pressefrei-
heit bzw. der Meinungsäusserungsfreiheit gleichgesetzt werden“.39 Die 
höchstrichterliche Rechtsprechung hat das Bedürfnis der SRG nach Gestal-
tungsfreiheit zwar stets anerkannt, hat diese aber nicht primär als grund-
rechtsgeschützte Sphäre, sondern als konzessionsrechtlich eingeräumte Auto-
nomie qualifiziert, die durch die Informationsfreiheit des Publikums einge-
schränkt werde.40 
Im Vordergrund standen für das Bundesgericht somit das Publikum und 
dessen Informationsfreiheit als Teilgehalt der Meinungsfreiheit. Sobald der 
Staat technische Mittel zur Verbreitung von Programmen zur Verfügung 
stelle – so das Gericht –, habe er durch Erlass entsprechender Regeln dem 
Bedürfnis des Publikums auf ausreichende Information Rechnung zu tragen.41 
                                                        
33  BGE 104 Ib 239, E. 5a (Baumann); Urteil des BGer vom 17. Oktober 1980, ZBl 1982, 
S. 219, E. 2a (Temps présent).  
34  HUBER (Fn. 29), 46 f.; siehe auch FRITZ GYGI, Anmerkung zum Urteil „Temps présent“ des 
Bundesgerichts vom 17. Oktober 1980, ZBl 1982, 228: „die Programmfreiheit eines öffent-
lichen Dienstes ist ein verfassungsrechtliches Unding.“ Siehe dazu differenzierend J.P. 
MÜLLER, Landesbericht (Fn. 28), 240 ff. sowie 262 ff. 
35  SALADIN (Fn. 27), S. XXVI. 
36  BGE 98 Ia 418, E. 2a (Danuser); dazu PETER SALADIN/STEFAN MESMER, Rechtliche 
Grundlagen neuer Medien in der Schweiz (Landesbericht Schweiz), in: Martin Bullinger 
(Hrsg.), Rechtsfragen der elektronischen Textkommunikation, München 1984, 40 m.w.H. 
37  BGE 98 Ia 73, E. 3c (Kellermüller). 
38  BGE 98 Ia 418, E. 2a (Danuser); dazu J.P. MÜLLER, Landesbericht (Fn. 28), 268. 
39  BGE 98 Ia 73, E. 3c (Kellermüller).  
40  Urteil des BGer vom 17. Oktober 1980, ZBl 1982, 219, E. 2e (Temps présent): „large auto-
nomie“; siehe auch BGE 97 I 731, E. 3 (Vigilance), wo von einer „pouvoir d’appréciation“ 
der SRG die Rede ist, und BGE 98 Ia 73, E. 3c (Kellermüller), wo das Bundesgericht von 
einem „weiten Feld der Ermessensbetätigung“ spricht; zustimmend die Anmerkung von 
FRITZ GYGI, ZBl 1982, 227 ff., sowie FRITZ GYGI, Monopolisierte Massenmedien im 
freiheitlichen Rechtsstaat, ZBl 1975, 92 f., 95; kritisch zu dieser Interpretation FRANZISKA 
GROB, Die Programmautonomie von Radio und Fernsehen in der Schweiz, Zürich 1994, 
29 f. 
41  Urteil des BGer vom 17. Oktober 1980, ZBl 1982, 219, E. 2d (Temps présent); J.P. 
MÜLLER (Fn. 13), 5. 
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Ferner verbiete die Meinungsäusserungsfreiheit dem Staat, selbst Radio- und 
Fernsehprogramme zu veranstalten. Er müsse die Veranstaltungstätigkeit 
Dritten überlassen, die von Staat und Verwaltung unabhängig sind.42  
Die Meinungsfreiheit wurde zwar als „fundamentales Gestaltungsprin-
zip“43 im Radio- und Fernsehbereich anerkannt. Es ging dabei aber „weniger 
um individuelle Freiheit, als um eine institutionelle Freiheit, d.h. um einen 
freiheitlichen Geist der komplexen Gesamtordnung von Radio und Fernse-
hen“.44 Postuliert wurde nicht in erster Linie subjektivrechtlicher Grund-
rechtsschutz, sondern eine „auf die Meinungsbildungsfreiheit der Bürger 
ausgerichtete und pflichtgebundene Autonomie von Radio und Fernsehen“.45 
2. Die Autonomie nach Art. 55bis aBV 
Besonders intensiv wurde die Debatte über den grundrechtlichen Schutz von 
Radio und Fernsehen anlässlich der Schaffung des Radio- und Fernsehartikels 
der Bundesverfassung geführt. Der Bundesrat hatte für Absatz 3 von 
Art. 55bis aBV folgende Formulierung vorgeschlagen: „Die Unabhängigkeit 
von Radio und Fernsehen sowie die Freiheit, Programme zu gestalten, sind im 
Rahmen von Absatz 246 gewährleistet.“ Auch der Bundesrat wollte allerdings 
nicht in erster Linie den individualrechtlichen Schutz der Programmmitarbei-
ter und -mitarbeiterinnen stärken oder eine eigentliche Rundfunkunterneh-
merfreiheit in die Verfassung aufnehmen. Es ging ihm nicht um die Schaf-
fung „individueller Grundrechte,47 sondern um die „Gewährleistung der Ges-
taltungsfreiheit der für die Erfüllung des Leistungsauftrages nach Absatz 2 
jeweils Verantwortlichen“.48 Auch der bundesrätliche Entwurf stellte letztlich 
das „Publikum in den Mittelpunkt“ der verfassungsmässigen Regelung und 
folgte einem „funktionalen“49 „auf die Bedürfnisse der Einzelnen und der 
Gesellschaft ausgerichteten Medienverständnis“.50 
Obwohl der Bundesrat für die Interpretation seines Vorschlages eine zu-
rückhaltende Lesart gewählt hatte, ging die Formulierung dem Parlament 
dennoch zu weit. Den Begriffen „Freiheit“ bzw. „frei“ wurde mit Skepsis 
begegnet und es wurde befürchtet, die bundesrätliche Lösung schaffe ein 
                                                        
42  Urteil des BGer vom 17. Oktober 1980, ZBl 1982, 219, E. 2d (Temps présent); ANDREAS 
AUER/GIORGIO MALINVERNI/MICHEL HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse, Vol. 2, 2. 
Aufl., Bern 2006, N 590. 
43  J.P. MÜLLER, Landesbericht (Fn. 28), 263. 
44  HUBER (Fn. 29), 46. 
45  GYGI (Fn. 34), 228. 
46  Absatz 2 enthielt einen Leistungsauftrag an Radio und Fernsehen. 
47  BR SCHLUMPF, AB 1983 S 49, AB 1983 N 1351. 
48  BR SCHLUMPF, AB 1983 N 1351; Kommissionssprecher NR KOLLER, AB 1983 N 1364; 
Kommissionssprecher NR COUTAU, AB 1983 N 1339. 
49  Botschaft über den Radio- und Fernsehartikel vom 1. Juni 1981, BBl 1981 II 925. 
50  Botschaft Radio- und Fernsehartikel (Fn. 49), BBl 1981 II 925, 927; siehe auch GROB, 
(Fn. 40), 100 ff. 
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„Gruppenprivileg“.51 Kritisiert wurde darüber hinaus, die Formulierung 
schliesse eine „Missdeutung“, wonach „es sich bei der Programmgestaltungs-
freiheit um ein subjektives Recht der Veranstalter oder von einzelnen Me-
dienschaffenden handeln könnte“, nicht hinreichend deutlich aus.52 
Die „Freiheit, Programme zu gestalten,“ wurde schliesslich ersetzt durch 
den Begriff „Autonomie“, obwohl dagegen terminologische Bedenken vorge-
bracht worden waren.53 Ausschlaggebend war das Argument, die Gewährleis-
tung von Autonomie stelle das Verhältnis von Freiheit und Verantwortung 
treffender dar als die vom Bundesrat vorgeschlagene Freiheit zur Gestaltung 
von Programmen.54 Im Grunde genommen gehe es nicht um Freiheitsrechte, 
sondern um „Ordnungsprinzipien“.55 Ausdrücklich wurde auf die oben er-
wähnte bundesgerichtliche Rechtsprechung Bezug genommen,56 welche die 
Gestaltungsfreiheit nicht als subjektivrechtliche Folge der Meinungsäusse-
rungsfreiheit, sondern als konzessionsrechtlich eingeräumte Autonomie 
schützte.57  
Auch der Radio- und Fernsehartikel brachte somit keine subjektivrechtli-
che Veranstalterfreiheit oder Rundfunkunternehmerfreiheit. Art. 55bis aBV 
fand zwar seinen Platz direkt im Anschluss an die Pressefreiheit, wurde aber 
selbst nicht als Grundrecht konzipiert, sondern es ging in erster Linie um 
objektivrechtliche Anforderungen an Radio und Fernsehen mit dem Ziel, die 
Grundrechtsverwirklichung auf Seiten des Publikums zu garantieren.58 Ge-
währleistet werden sollte einzig die Gestaltungsfreiheit der für die Erfüllung 
des Leistungsauftrages Verantwortlichen59 und der damit eröffnete Freiraum 
sollte seine Grenzen am Leistungsauftrag finden.60 Autonomie konnte somit 
                                                        
51  StR AFFOLTER, AB 1983 S 58 f. 
52  Kommissionssprecher NR KOLLER, AB 1983 N 1364. 
53  Argumentiert wurde etwa, Autonomie meine vor allem Selbstgesetzgebung, werde in erster 
Linie im Zusammenhang mit Gemeinden oder anderen öffentlich-rechtlichen Körperschaf-
ten verwendet und sei im Zusammenhang mit Radio und Fernsehen nicht sachgerecht (NR 
GUNTERN, AB 1983 S 48; BR SCHLUMPF, AB 1983 S 49, 59; Kommissionssprecher NR 
KOLLER, AB 1983 N 1364; siehe auch GROB [Fn. 40], 47). Die terminologische Bereini-
gung war Ergebnis eines Kompromisses zwischen den beiden Räten: Der Ständerat erklärte 
sich bereit, im Leistungsauftrag den Begriff „wahrheitsgetreu“ durch „sachgerecht“ zu er-
setzen, während der Nationalrat der Übernahme von „Autonomie“ zustimmte (StR 
CAVELTY, AB 1984 S 52 f.). 
54  Kommissionssprecher StR HEFTI, AB 1984 S 58. 
55  Kommissionssprecher StR HEFTI, AB 1983 S 43. 
56  Kommissionssprecher StR HEFTI, AB 1983 S 43 sowie StR MUHEIM, AB 1983 S 58; 
Kommissionssprecher NR KOLLER, AB 1984 N 240; siehe auch Kommissionssprecher NR 
KOLLER, AB 1983 N 1336. 
57  Siehe Ziff. IV. 1. 
58  KONRAD HESSE, Die neue Ordnung des Rundfunks in der Schweiz und der Bundesrepublik 
Deutschland, in: Walter Haller et al. (Hrsg.), Festschrift für Ulrich Häfelin, Zürich 1989, 
158.  
59  BR SCHLUMPF, AB 1983 N 1351. 
60  BR SCHLUMPF, AB 1984 S 58. 
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nur geltend machen, wer einen Leistungsauftrag zu erfüllen hatte.61 Dieser 
Zusammenhang ergab sich auch aus dem in Absatz 3 formulierten Vorbehalt 
zugunsten des Leistungsauftrages in Absatz 2 des Verfassungsartikels.62 Die 
Veranstalter von Radio und Fernsehen waren nach dieser Konzeption nicht 
wie Private Träger eines individualschützenden Grundrechts, sondern eher 
wie Gemeinden autonom, das heisst unabhängig in Ausrichtung auf die Ver-
wirklichung eines öffentlichen Auftrages.63 
V. Die Entstehung einer subjektivrechtlichen Radio- und 
Fernsehfreiheit 
1. Die Konkretisierung von Art. 10 EMRK durch den EGMR 
Weiter als die in der Schweiz durch das Bundesgericht und den Verfassungs-
geber vorgezeichnete restriktive Auffassung der Radio- und Fernsehfreiheit 
ging im Jahre 1993 der Europäische Gerichtshof für Menschenrechte 
(EGMR) in Strassburg. In einem Urteil, das sich mit dem österreichischen 
Rundfunkmonopol befasste, kam der Gerichtshof zum Schluss, die Verweige-
rung einer Rundfunklizenz sei eine Beschränkung von Art. 10 EMRK, die nur 
in Beachtung der Eingriffsvoraussetzungen erfolgen könne.64 Im Ergebnis 
wurde dadurch die Existenz eines subjektiven Zugangsrechts zum Rundfunk 
grundsätzlich bejaht.65 Die Betonung der subjektivrechtlichen Dimension 
durch den Gerichtshof wirkte sich faktisch als Korrektiv aus für die in ver-
schiedenen Konventionsstaaten vorherrschende verbreitete rein objektivrecht-
liche Sicht der Rundfunkfreiheit.66 
Diese Betrachtungsweise ist heute konstante Rechtsprechung und wurde 
beispielsweise auch in einem Urteil gegen die Schweiz bestätigt. Die Verwei-
gerung des Bundesrates, der Gesuchstellerin CarTV eine Fernsehkonzession 
zu erteilen, qualifizierte der Gerichtshof als – im konkreten Fall allerdings 
gerechtfertigte – Beschränkung von Art. 10 EMRK: 
                                                        
61  Kommissionssprecher NR COUTAU, AB 1983 N 1339: „En réalité cette liberté de concep-
tion des programmes concerne exclusivement les détenteurs de la concession attribuée par 
les autorités, c’est à dire les diffuseurs“. 
62  Kommissionssprecher StR HEFTI, AB 1983 S 58. 
63  YVO HANGARTNER, Verfassungsmässige Rechte juristischer Personen des öffentlichen 
Rechts, in: Walter Haller et al. (Hrsg.), Festschrift für Ulrich Häfelin, Zürich 1989, 124. 
64  Urteil des EGMR 13914/88 vom 24. November 1993 i.S. Informationsverein Lentia u.a. v. 
Österreich, N 26 f. 
65  INGWER EBSEN, Öffentlich-rechtliche Rahmenbedingungen einer Informationsordnung, 
Deutsches Verwaltungsblatt 1997, 1046; JOCHEN ABR. FROWEIN/WOLFGANG PEUKERT, 
Europäische Menschenrechtskonvention, EMRK-Kommentar, 3. Aufl., Strassburg 2009, 
Art. 10 N 19; MICHAEL HOLOUBEK, Die Rundfunkfreiheit des Art. 10 EMRK, Medien und 
Recht 1994, 6 ff.; SCHEFER/ZELLER (Fn. 25), 499. 
66  GUNDEL (Fn. 9), 351. 
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„D'après la Cour, le refus d'octroyer au requérant une concession de 
diffusion a constitué une ingérence dans l'exercice par l'intéressé de sa 
liberté d'expression, à savoir son droit de communiquer des 
informations ou des idées consacré par l'art. 10 § 1 CEDH. La question 
se pose donc de savoir si cette ingérence était justifiée.“67 
Die Konsequenz dieser Praxis liegt darin, dass sich nicht erst ein konzes-
sionierter Veranstalter bei der Erfüllung seines Leistungsauftrages auf ent-
sprechende Rechte berufen kann, sondern dass bereits ein subjektiver An-
spruch besteht, Programme zu veranstalten. Dieser ist allerdings nicht absolut 
zu verstehen, sondern erscheint – ähnlich wie im Zusammenhang mit der 
Ausübung von Grundrechten auf öffentlichem Grund68 – als „bedingter An-
spruch“.69 
Vor dem Gerichtshof können sich grundsätzlich alle Rundfunkveranstalter 
und auch Programmschaffende auf Art. 10 EMRK berufen. Dies gilt auch für 
öffentlich-rechtliche Veranstalter im Rahmen von Individualbeschwerden, 
sofern es sich um nichtstaatliche Organisationen im Sinne von Art. 34 EMRK 
handelt. Dabei sind nicht in erster Linie die Beteiligungsverhältnisse massge-
bend, sondern im Zentrum steht die Frage, ob die Veranstalter bei der Aus-
übung ihrer Tätigkeit über hinreichende Unabhängigkeit verfügen.70 
2. Die Folgen für das Verfassungsrecht 
Die Anerkennung einer auch subjektivrechtlich ausgerichteten Rundfunkver-
anstalterfreiheit durch den EGMR hat sich auch im schweizerischen Verfas-
                                                        
67  Urteil des EGMR 38743/97 vom 5. November 2002, i.S. CarTV/Demuth v. Schweiz, N 30. 
68  BGE 135 I 302, E. 3.2 (GSoA); BGE 132 I 256, E. 3 (Brunnen); zu den Analogien zwischen 
der Nutzung des öffentlichen Grundes und dem Zugang zum Rundfunk siehe auch MARTIN 
DUMERMUTH, Rundfunkregulierung – Alte und neue Herausforderungen, in: Otfried Jarren/ 
Patrick Donges (Hrsg.), Ordnung durch Medienpolitik?, Konstanz 2007, 371 ff. 
69  SCHEFER/ZELLER (Fn. 25), 499. 
70  Zulässigkeitsentscheidung des EGMR 53984/00 vom 23. September 2003 i.S. Radio France 
v. Frankreich, N 26 : „Il ressort des décisions et de l’arrêt susvisés, qu’entrent dans la 
catégorie des ‚organisations gouvernementales‘, les personnes morales qui participent à 
l’exercice de la puissance publique ou qui gèrent un service public sous le contrôle des 
autorités. Pour déterminer si tel est le cas d’une personne morale donnée autre qu’une 
collectivité territoriale, il y a lieu de prendre en considération son statut juridique et, le cas 
échéant, les prérogatives qu’il lui donne, la nature de l’activité qu’elle exerce et le contexte 
dans lequel s’inscrit celle-ci, et son degré d’indépendance par rapport aux autorités 
politiques.“; siehe zu diesem Entscheid die Anmerkungen von FRANZ ZELLER, Medialex 
2004, 52 f.; siehe auch das Urteil des EGMR 35841/02 vom 7. Dezember 2006 i.S. ORF v. 
Österreich sowie das Urteil des EGMR 10734/05 vom 7. Dezember 2010 i.S. BBC Scotland 
v. Vereinigtes Königreich, N 18 f.; siehe auch RAINER J. SCHWEIZER, Europäische 
Menschenrechtskonvention, Allgemeine Grundsätze, in: Detlef Merten/Hans-Jürgen Papier 
(Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Band VI/1, Heidelberg 2010, § 138 N 56; CHRISTOPH 
GRABENWARTER, Europäische Menschenrechtskonvention, 4. Aufl., München 2009, § 13 
N 10; § 17 N 5; CHRISTOPH ENGEL, Privater Rundfunk vor der Europäischen Menschen-
rechtskonvention, Baden-Baden 1993, 72. 
MARTIN DUMERMUTH 
678 
sungsrecht ausgewirkt. Dies hängt zunächst damit zusammen, dass die 
EMRK ihrer Natur nach verfassungsmässigen Inhalt hat und in der Schweiz 
unmittelbar anwendbar ist.71 Die Strassburger Praxis hat darüber hinaus auch 
im Verfassungstext selbst Spuren hinterlassen. Im Zuge der Verfassungsre-
form ist in Art. 17 BV eine eigentliche Medienfreiheit in die Verfassung auf-
genommen worden. Diese Bestimmung schliesst Radio und Fernsehen aus-
drücklich in ihren Schutz ein,72 was explizit mit Hinweis auf die Rechtspre-
chung zu Art. 10 EMRK begründet worden ist.73 
Die Garantie einer auch den Rundfunk einschliessenden Medienfreiheit 
mit subjektivrechtlicher Komponente hat schliesslich die Bedeutung der Au-
tonomiegewährleistung in Art. 93 Abs. 3 BV verändert. Dies ist naheliegend, 
denn die Diskussionen um diese Verfassungsbestimmung sind ja gerade von 
der Zielsetzung geleitet worden, Freiräume für die Veranstalter zu schaffen, 
ohne gleichzeitig ein individualschützendes Grundrecht zu gewährleisten. 
Eine solche restriktive Argumentation ist jedoch im Lichte von Art. 17 BV 
nicht mehr tragfähig. 
Die Verankerung der Medienfreiheit im Grundrechtskatalog führt dazu, 
dass die Gewährleistung der Autonomie nicht mehr auf ein blosses „Ord-
nungsprinzip“74 reduziert werden kann, sondern grundrechtliche Qualität 
erlangt hat.75 Ihr Gehalt geht aber letztlich in Art. 17 BV auf und wird so zu 
einem Teil der Medienfreiheit.76 Vor diesem Hintergrund hat die Autonomie-
garantie in Art. 93 Abs. 3 BV praktisch kaum mehr eigenständige Bedeutung. 
Darauf ist bereits in den erläuternden Bemerkungen zum Vernehmlassungs-
entwurf der neuen BV hingewiesen worden: „Wenn Art. 68 Abs. 3 VE (heute 
Art. 93 Abs. 3 BV, Anm. d. Verf.) die ‚Unabhängigkeit von Radio und Fern-
sehen sowie die Autonomie der Programmgestaltung‘ weiterhin erwähnt, so 
geschieht dies vorab aus Gründen der normativen Kontinuität.“77  
Die Grundrechtsqualität der Autonomie und die damit verbundene Verän-
derung im Verhältnis zwischen Autonomiegewährleistung einerseits und 
Leistungsauftrag in Art. 93 Abs. 2 BV anderseits ergibt sich auch daraus, dass 
                                                        
71  Siehe dazu oben Ziff. III.  
72  Siehe etwa DENIS BARRELET, Kommunikationsgrundrechte, in: Daniel Thürer/Jean-Fran-
çois Aubert/Jörg Paul Müller (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Zürich 2001, § 45 
N 30 ff. 
73  Botschaft über eine neue Bundesverfassung vom 20. November 1996, BBl 1997 I 157; 
Reform der Bundesverfassung, Erläuterungen zum Vernehmlassungsentwurf 1995, 45; ZIM-
MERLI (Fn. 17), 16; KLEY (Fn. 18), 186; PEDUZZI (Fn. 17), 131; siehe auch ROLF H. 
WEBER, Rundfunkrecht, Bern 2008, Einleitung, N 13; PETER NOBEL/ROLF H. WEBER, 
Medienrecht, Bern 2007, 100.  
74  Kommissionssprecher StR HEFTI, AB 1983 S 43. 
75  Botschaft neue BV (Fn. 73), BBl 1997 I 159; GIOVANNI BIAGGINI, BV – Bundesverfassung 
der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Zürich 2007, Art. 17 N 4. 
76  Botschaft neue BV (Fn. 73), BBl 1997 I 273; BGE 131 II 253, E. 2.3 (Rentenmissbrauch): 
„Die in Art. 17 Abs. 1 und Art. 93 Abs. 3 garantierte Autonomie der Medienschaffen-
den…”. 
77  Reform der Bundesverfassung, Erläuterungen zum Vernehmlassungsentwurf 1995, 45. 
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anlässlich der Verfassungsrevision der Vorbehalt in Absatz 3 zugunsten von 
Absatz 2 gestrichen worden ist. Nach altem Recht sollte die Autonomie den 
nötigen Freiraum für die selbstverantwortliche Erfüllung des Leistungsauftra-
ges gewährleisten, d.h. Autonomie stand einem Veranstalter zu, weil er einen 
Leistungsauftrag hatte. 
Nach der Streichung des erwähnten Vorbehalts bei der Überführung von 
Art. 55bis Abs. 2 aBV in Art. 93 Abs. 2 BV stehen Leistungsauftrag und Au-
tonomie gleichberechtigt nebeneinander.78 Dies bedeutet jedoch nicht, dass 
heute Autonomie und Medienfreiheit nicht im Rahmen von Leistungsaufträ-
gen bzw. Programmbestimmungen ausgeübt werden müssten.79 Bei solchen 
Vorgaben handelt es sich aber nun regelmässig um Beschränkungen der Me-
dienfreiheit, welche die Eingriffsvoraussetzungen nach Art. 36 BV erfüllen 
müssen. 
Zusammenfassend ergibt sich Folgendes: Die Medienfreiheit in 
Art. 17 BV enthält quasi auf einer ersten Stufe80 ein Recht auf Zugang zur 
Veranstaltung von Radio- und Fernsehprogrammen. Dieses Recht besteht 
allerdings nicht absolut, sondern kann nur nach Massgabe der technischen 
Möglichkeiten und im Rahmen allfälliger medienpolitischer Vorgaben ausge-
übt werden, die ihrerseits durch eine gesetzliche Grundlage im öffentlichen 
Interesse getragen und verhältnismässig sein müssen. Auf der zweiten Stufe 
schützt die Medienfreiheit die eigentliche Veranstaltertätigkeit und bietet 
beispielsweise Schutz gegen Auflagen oder Aufsichtsmassnahmen sowie in 
straf- oder zivilrechtlichen Angelegenheiten. Auf dieser zweiten Stufe kann 
man allenfalls von Autonomie sprechen, sie bleibt aber Teil der umfassende-
ren Medienfreiheit gemäss Art. 17 BV. 
VI. Objektivrechtliche Elemente der Medienfreiheit 
1. Medienfreiheit als Funktionsgrundrecht 
Die Anerkennung einer subjektivrechtlichen Radio- und Fernsehfreiheit be-
deutet nun allerdings nicht, dass die Medienfreiheit auf diese Grundrechtsdi-
mension reduziert werden könnte oder sogar müsste.81 Der Ausgangspunkt, 
wonach aus Sicht des Bundesgerichts die Informationsfreiheit des Publikums 
als Teilgehalt der Meinungsfreiheit im Vordergrund zu stehen habe,82 behält 
seine Bedeutung. 
                                                        
78  PEDUZZI (Fn. 17), 138, Fn. 44. 
79  Siehe etwa BGE 134 I 2, E. 3.2.2 (Corminboeuf); ferner PEDUZZI (Fn. 17), 132 f. 
80  KARL-HEINZ LADEUR, Grundrechtskonflikte in der „dualen Rundfunkordnung“, Archiv für 
Presserecht 1998, 146. 
81  PEDUZZI (Fn. 17), 132. 
82  Urteil des BGer vom 17. Oktober 1980, ZBl 1982, 219, E. 2d (Temps présent). 
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Der besondere über die Garantien der Meinungsfreiheit in Art. 16 BV hi-
nausgehende Schutz83 der Medienfreiheit lässt sich in erster Linie mit den 
besonderen Funktionen der Medien in einer Demokratie begründen,84 die vom 
EGMR plakativ als „public watchdog“85 umschrieben werden. Die Medien-
freiheit ist zwar durchaus freiheitsrechtlich ausgerichtet, sie soll aber zumin-
dest auch die Bürgerinnen und Bürger dabei unterstützen, sich in der Gesell-
schaft kommunikativ orientieren zu können. Insofern ist die Medienfreiheit 
auf die Ausübung der Meinungsbildungsfreiheit des Publikums ausgerichtet,86 
eng mit der spezifischen Funktion der Medien gekoppelt87 und kann als Funk-
tionsgrundrecht bezeichnet werden.88 Nicht der Journalist oder die Journalis-
tin als Person, sondern die besondere Bedeutung ihrer Kommunikation ist 
privilegiert,89 und die Freiheit ist in erster Linie auf die Funktionsfähigkeit der 
Medienordnung ausgerichtet.90 Dieses Verständnis korreliert letztlich mit der 
öffentlichen Aufgabe der Medien im Allgemeinen91 und von Radio und Fern-
sehen im Besonderen. Dies darf aber nicht dahingehend missverstanden wer-
den, dass die Medienfreiheit nur qualifizierte Inhalte schützen würde, etwa 
weil diese als politisch oder gesellschaftlich wertvoll betrachtet würden.  
2. Staatliche Schutz- bzw. Leistungspflichten 
a) Art. 35 BV als Anknüpfungspunkt 
Dass die Grundrechte der Verfassung nicht nur einen abwehrrechtlichen, 
individualschützenden Gehalt haben, sondern zugleich eine objektive92 oder 
                                                        
83  SCHEFER/ZELLER (Fn. 25), 439; PEDUZZI (Fn. 17), 116, 343 ff. 
84  ZIMMERLI (Fn. 17), 14; SCHEFER/ZELLER (Fn. 25), 438 f. 
85  Erstmals im Urteil des EGMR 8734/79 vom 25. März 1985 i.S. Barthold v. Deutschland, N 
58; MICHAEL HOLOUBEK, Medienfreiheit in der Europäischen Menschenrechtskonvention, 
Archiv für Presserecht 2003, 194. 
86  BVerfGE 57, 295, 320; HOFFMANN-RIEM (Fn. 8), 30. 
87  „Die damit vermittelte Freiheit des Medienschaffens ist nicht Selbstzweck. Vielmehr hat der 
ungehinderte Fluss von Informationen und Meinungen in einem demokratischen Rechtsstaat 
eine wichtige gesellschaftliche und politische Bedeutung“, Urteil des BGer 1B_292/2010 
vom 23. Dezember 2010, E. 2.5 (Pöschwies). 
88  MARTIN STOCK, Medienfreiheit als Funktionsgrundrecht, München 1985; WOLFGANG 
HOFFMANN-RIEM, Regulierung der dualen Rundfunkordnung, Baden-Baden 2000, 98; 
DIETER GRIMM, Schutzrecht und Schutzpflicht, in: Herta Däubler-Gmelin et al. (Hrsg.), 
Gegenrede, Aufklärung – Kritik – Öffentlichkeit, Baden-Baden 1994, 535; ähnlich auch 
WEBER (Fn. 73), Art. 6 RTVG N 9. 
89  HOLOUBEK (Fn. 85), 197; HOFFMANN-RIEM (Fn. 8), 30. 
90  WOLFGANG HOFFMANN-RIEM, Steuerung medienvermittelter Kommunikation, in: Helge 
Rossen-Stadtfeld/Joachim Wieland (Hrsg.), Steuerung medienvermittelter Kommunikation, 
Baden-Baden 2001, 11. 
91  Schon sehr früh hat das Bundesgericht die öffentlichen Aufgaben der Presse betont (SALA-
DIN [Fn. 27], 43 ff.). 
92  HANS D. JARASS, Funktionen und Dimensionen der Grundrechte, in: Detlef Merten/Hans-
Jürgen Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Band II, Heidelberg 2006, § 38 N 5 ff.; 
WOLFGANG KAHL, Grundrechte, in: Otto Depenheuer/Christoph Grabenwarter (Hrsg.), 
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konstitutive Dimension93 aufweisen, wird auch in der Schweiz anerkannt.94 
Dies ergibt sich heute explizit aus Art. 35 BV.95 Absatz 1 dieser Bestimmung 
fordert, dass die Grundrechte in der ganzen Rechtsordnung zur Geltung 
kommen sollen, und unterstreicht dadurch, dass diese Rechte „Fundament 
unserer Rechtsordnung“96 sind. 
Der Staat hat sich nicht nur darauf zu beschränken, Grundrechtsverletzun-
gen zu unterlassen, sondern er muss darüber hinaus gute Voraussetzungen für 
die Verwirklichung der Grundrechte gewährleisten.97 Angesprochen ist dabei 
in der Regel die sogenannte programmatische Schicht der Grundrechte,98 die 
im Gegensatz zur justiziablen Schicht nicht direkt anspruchsbegründende 
Gehalte eines Grundrechts schafft, sondern einen Auftrag zu grundrechtskon-
former Gesetzgebung enthält.99 „Programmatisch“ bedeutet aber nicht, dass 
Abstriche an der Normativität dieser Gehalte zu machen wären, sondern be-
sagt einzig, dass die Konkretisierung auf anderem Wege, nämlich in erster 
Linie durch die Gesetzgebung zu erfolgen hat.100 Nicht nur gesetzgeberisches 
Handeln, sondern auch gesetzgeberisches Unterlassen kann somit die Verfas-
sung verletzen.101 
                                                                                                                              
Verfassungstheorie, Tübingen 2010, § 24 N 9; KIENER/KÄLIN (Fn.13), 37 ff.; PIERRE 
TSCHANNEN, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2. Aufl., Bern 2007, 
109 f. 
93  Zur Entwicklung der konstitutiven Dimension der Grundrechte siehe MARKUS SCHEFER, 
Die Kerngehalte von Grundrechten, Bern 2001, 238 ff.; siehe auch etwa RENÉ A. RHINOW, 
Grundrechtstheorie, Grundrechtspolitik und Freiheitspolitik, in: Recht als Prozess und Ge-
füge, Bern 1981, 427 ff.; siehe ferner DIETER GRIMM, Rückkehr zum liberalen Grundrechts-
verständnis?, in: ders., Die Zukunft der Verfassung, Frankfurt a.M. 1991, 221 ff. 
94  RHINOW (Fn. 93), 430 ff.; siehe zu Gemeinsamkeiten und Unterschieden mit der deutschen 
Staatsrechtswissenschaft RAINER WAHL, Die objektiv-rechtliche Dimension der Grundrech-
te im internationalen Vergleich, in: Detlef Merten/Hans-Jürgen Papier (Hrsg.), Handbuch 
der Grundrechte, Band I, Heidelberg 2004, § 19 N 32 ff. 
95  GEORG MÜLLER, Schutzwirkung der Grundrechte, in: Detlef Merten/Hans-Jürgen Papier 
(Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Band VII/2, Heidelberg 2007, § 204 N 1; RENÉ A. 
RHINOW/MARKUS SCHEFER, Schweizerisches Verfassungsrecht, 2. Aufl., Basel 2009, 
N 1173; JÖRG PAUL MÜLLER, Allgemeine Bemerkungen zu den Grundrechten, in: Daniel 
Thürer/Jean-François Aubert/Jörg Paul Müller (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, 
Zürich 2001, § 39 N 29 ff.; RAINER J. SCHWEIZER, in: Bernhard Ehrenzeller/Philippe Mas-
tronardi/Rainer J. Schweizer/Klaus A. Vallender (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfas-
sung, 2. Aufl., Lachen 2008, Art. 35 N 3 ff.; SCHEFER (Fn. 93), 253; SAMANTHA BESSON, 
Les obligations positives de protection des droits fondamentaux – Un essai en dogmatique 
comparative, ZSR 122, 2003, I, 71 f. 
96  Botschaft neue BV (Fn. 73), BBl 1997 I 192. 
97  Grundrechte enthalten auch ein „Programm zur Verwirklichung von Freiheit“, vgl. WOLF-
GANG HOFFMANN-RIEM, Medienregulierung als objektiv-rechtlicher Grundrechtsauftrag, 
Medien & Kommunikationswissenschaft 2002, 177 f. 
98  Hinsichtlich dieser Terminologie herrscht in Deutschland aus historischen Gründen Zurück-
haltung; siehe dazu BRUN-OTTO BRYDE, Programmatik und Normativität der Grundrechte, 
in: Detlef Merten/Hans-Jürgen Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Band I, Heidel-
berg 2004, § 17. 
99  J.P. MÜLLER (Fn. 95), N 29 f.; J.P. MÜLLER (Fn. 12), 46 ff. 
100  J.P. MÜLLER (Fn. 12), 8. 
101  GRIMM (Fn. 88), 533. 
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Art. 35 Abs. 2 und 3 BV konkretisieren diese Grundsätze. Während Ab-
satz 2 das Verhältnis zwischen denjenigen, die staatliche Aufgaben ausüben, 
und Dritten regelt, zielt Absatz 3 auf das Verhältnis zwischen Privaten und 
verpflichtet die Behörden, auch hier die Grundrechte wirksam werden zu 
lassen, soweit sie sich dazu eignen.102 
b) Schutzpflichten 
Auf der Basis eines objektiven bzw. konstitutiven Grundrechtsverständnisses 
ist heute zunehmend von grundrechtlichen Schutzpflichten die Rede.103 Auch 
das Bundesgericht nimmt in seiner neueren Rechtsprechung diese Begriff-
lichkeit auf und anerkennt grundsätzlich die Existenz solcher Schutzpflich-
ten.104 
In der Lehre ist die Terminologie allerdings nicht einheitlich. Zuweilen 
wird der Begriff Schutzpflicht als Sammelbezeichnung verwendet „für die 
Gesamtheit der zum Schutz des individuellen Grundrechtsgebrauchs ange-
brachten Amtshandlungen“,105 für „alle jene positiven Massnahmen, die der 
Staat ergreifen muss, um die Menschenwürde der Einzelnen vor solchen Be-
einträchtigungen zu schützen, die nicht direkt von staatlichem Verhalten aus-
gehen“106 oder allgemein für „aktive Vorkehrungen, die im Einzelfall zur 
Grundrechtsverwirklichung erforderlich scheinen“.107 Von Schutzpflichten 
wird aber zum Teil einschränkend nur dann gesprochen, wenn ein verpflich-
tender Schutzauftrag des Staates existiert, mit dem ein subjektiver Schutzan-
spruch des Opfers korreliert.108 
Die Verwendung des Begriffs Schutzpflicht eignet sich vorab für Konstel-
lationen, in denen Einzelne direkt und unmittelbar in ihren Grundrechtsposi-
tionen gefährdet sind und der Staat für eine Abwendung der Gefahr sorgen 
                                                        
102  Dazu MARKUS SCHEFER, Grundrechtliche Schutzpflichten und die Auslagerung staatlicher 
Aufgaben, AJP 2002, 1131 ff. 
103  J.P. MÜLLER (Fn. 95), N 37; G. MÜLLER (Fn. 95), § 204 N 4 ff.; JOHANNES DIETLEIN, Die 
Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, 2. Aufl., Berlin 2005; CHRISTIAN 
CALLIESS, Schutzpflichten, in: Detlef Merten/Hans-Jürgen Papier (Hrsg.), Handbuch der 
Grundrechte, Band II, Heidelberg 2006, § 44; HANS H. KLEIN, Die grundrechtliche 
Schutzpflicht, Deutsches Verwaltungsblatt 1994, 489 ff. 
104  Siehe etwa BGE 126 II 300, E. 5a (Gonseth); BGE 129 I 12, E. 8.4 (Schulausschluss); BGE 
135 I 113, E. 2.1 (Schutzhaft); BGE 136 I 167, E. 2.2 (VgT): „Die verfassungsrechtlichen 
Garantien bzw. Art. 10 EMRK verpflichten den Staat unter Umständen nicht nur dazu, be-
stimmte Eingriffe zu unterlassen, sondern über eine direkte oder indirekte Drittwirkung der 
Grundrechte allenfalls auch durch positive Massnahmen für deren Schutz und Umsetzung in 
der Gesellschaft zu sorgen.“ 
105  TSCHANNEN (Fn. 92), 129. 
106  SCHEFER (Fn. 93), 236. 
107  RHINOW/SCHEFER (Fn. 95), N 1175. 
108  CÉLINE MARTIN, Grundrechtskollisionen, Basel 2007, 47; ähnlich auch BESSON (Fn. 95), 
65, 67, 72, 87, 95. 
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muss.109 Zu denken ist beispielsweise an Demonstrationen auf öffentlichem 
Grund, bei denen der Staat geeignete Massnahmen zu ergreifen hat – etwa 
durch Gewährung von Polizeischutz –, damit die Kundgebungen tatsächlich 
stattfinden können und nicht durch gegnerische Kreise gestört oder verhindert 
werden.110 Oftmals geht es in solchen Fällen um den Schutz von Polizeigütern 
und die Intervention erfolgt in Anwendung von Polizeigesetzen oder allen-
falls der polizeilichen Generalklausel.111 
c) Leistungspflichten 
Die staatliche Aktivität mit dem Ziel, Voraussetzungen und Bedingungen zur 
Ausübung der Grundrechte zu gewährleisten, erschöpft sich allerdings nicht 
in solchen Schutzmassnahmen im eigentlichen Sinne. Die Verwendung des 
Begriffs Schutzpflichten als Sammelbegriff für alle Massnahmen, die letztlich 
die faktische Ausübung von Grundrechten durch die Einzelnen sichern, ist 
deshalb wohl zu eng.112 Es ist sinnvoller, hier von Leistungspflichten oder der 
Leistungsfunktion der Grundrechte113 bzw. allenfalls von Gewährleistungs-
pflichten114 zu sprechen, zu denen – wenn es um Schutz im engeren Sinne 
geht115 – auch eigentliche Schutzpflichten gehören können.116 Leistungen in 
diesem weiten Sinne können sich erstrecken von Formen faktischen Staats-
handelns bis hin zur Erbringung von „Rechtshandlungen“, von geldwerten 
                                                        
109  Siehe etwa die Konstellationen bei KIENER/KÄLIN (Fn. 13), 34 ff. oder TSCHANNEN 
(Fn. 92), 130 ff. 
110  BGE 127 I 164, E. 3b (WEF); BGE 132 I 256, E. 3 (Brunnen); siehe schon BGE 12, 
93, E. 5 (Schaff): „Dagegen geht es nicht an, dass die Staatsgewalt sich ihrer Aufgabe, die 
durch rechtswidrige Handlungen Dritter gefährdete Ausübung des Vereins- und Versamm-
lungsrechtes zu schützen, dadurch entledige, dass sie die betreffenden bedrohten Versamm-
lungen einfach verbietet.“  
111  TSCHANNEN (Fn. 92), 131. 
112  Zum Ungenügen des Begriffs „Schutzpflicht“ für die Erfassung des objektiven Gehalts der 
Grundrechte siehe JARASS (Fn. 92), § 38 N 9, 23. 
113  JARASS (Fn. 92), § 38 N 22 ff. 
114  So GRABENWARTER (Fn. 70), § 19; MICHAEL HOLOUBEK, Grundrechtliche Gewährlei-
stungspflichten, Wien 1997; von einer Unterscheidung von Gewährleistungspflichten und 
Schutzpflichten geht auch SCHWEIZER (Fn. 95), Art. 35 N 9 ff., aus. 
115  Siehe etwa die Konstellation, die dem Urteil des EGMR 23144/93 vom 16. März 2000, Öz-
gür Gündem v. Türkei, zugrunde liegt. In diesem Fall waren Redakteure bzw. Eigentümer 
einer türkischen Tageszeitung Opfer einer Vielzahl von Übergriffen und Bombenanschlä-
gen geworden und die Zeitung musste schliesslich ihren Betrieb einstellen. Obwohl die Be-
troffenen die Regierung mehrmals um Hilfe gebeten hatten, unterliess diese jeglichen 
Schutz. Für eine solch enge Verwendung des Begriffs „Schutzpflichten“ sprechen sich auch 
WALTER KÄLIN/JÖRG KÜNZLI, Universeller Menschenrechtsschutz, Basel 2005, 101, aus. 
116  Während sich die Schutzpflicht im engeren Sinne, d.h. wenn es um den Schutz einer Grund-
rechtsposition gegen eine Bedrohung durch Dritte geht, auf Art. 35 Abs. 3 BV stützen lässt, 
sind weitergehende Leistungspflichten wohl eher bei Absatz 2 dieser Verfassungsbestim-
mung anzusiedeln, vgl. SCHEFER (Fn. 102), 1134 f. 
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Leistungen über die Befreiung von Pflichten bis hin zu „Staatsaufgaben“ der 
Freiheitssicherung und Freiheitsförderung.117 
Gerade wenn es um die Sicherung der Ausübung der Kommunikations-
grundrechte in all ihren Ausprägungen geht, reicht ein blosser Schutz vor 
Störungen nicht. Geboten sind darüber hinaus staatliche Vorkehrungen, um 
ein Minimum an kommunikativer Chancengleichheit zu gewährleisten.118 
Dazu sind nebst der Abwehr von Störungen unter Umständen die Sicherung 
von Teilhabemöglichkeiten und allenfalls auch organisatorische Vorkehrun-
gen nötig.119 
Die aus Grundrechten abgeleiteten Leistungspflichten in diesem erweiter-
ten Sinn haben in der Regel programmatischen Gehalt, können sich im Ein-
zelfall aber auch zu justiziablen Ansprüchen verdichten.120 Dies kann aus-
nahmsweise121 vor allem dann der Fall sein, wenn es um den Schutz vor 
schweren Beeinträchtigungen,122 namentlich vor Kerngehaltsverletzungen 
geht.123  
Solche Leistungspflichten richten sich somit in erster Linie an den Ge-
setzgeber.124 Er soll das Recht so ausgestalten, dass die Grundrechte mög-
lichst hohe Verwirklichungschancen erhalten. Dabei verfügt er über einen 
grossen Gestaltungsspielraum.125 Grundrechtlich determiniert sind hier punk-
tuell gewisse Ziele, nicht aber die einzelnen zu treffenden Massnahmen zur 
Zielerfüllung. Die Konzeption entsprechender Vorkehrungen und die Abwä-
gung sich widersprechender Interessen sind Teil sozialer Gestaltungsaufga-
ben, die in erster Linie im Rahmen demokratischer Prozesse gelöst werden 
müssen.126 Grundrechte weisen hier lediglich die Richtung und formulieren 
Fixpunkte.127  
                                                        
117  RHINOW (Fn. 93), 441. 
118  Siehe etwa WOLFGANG SCHULZ, Gewährleistung kommunikativer Chancengleichheit als 
Freiheitsverwirklichung, Baden-Baden 1998; siehe auch PEDUZZI (Fn. 17), 322 ff. 
119  GRABENWARTER (Fn. 70), § 19 N 2; HOLOUBEK (Fn. 114), 165 ff. 
120  SCHWEIZER (Fn. 95), Art. 35 N 14; PETER BADURA, Grundrechte als Ordnung für Staat und 
Gesellschaft, in: Detlef Merten/Hans-Jürgen Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, 
Band I, Heidelberg 2004, § 20 N 23. 
121  G. MÜLLER (Fn. 95), § 204 N 10; SCHEFER (Fn. 93), 289: „Die Wahrnehmung so ver-
standener Schutzpflichten ist nicht primär auf die Einräumung individueller Rechts-
positionen ausgerichtet“; JÖRG PAUL MÜLLER, Zur sog. subjektiv- und objektivrechtlichen 
Bedeutung der Grundrechte, Der Staat 1990, 41. 
122  BESSON (Fn. 95), 76. 
123  SCHEFER (Fn. 93), 267 ff.; PEDUZZI (Fn. 17), 101. 
124  Botschaft neue BV (Fn. 73), BBl 1997 I 193; KIENER/KÄLIN (Fn. 13), 34; SCHWEIZER 
(Fn. 95), Art. 35 N 14; J.P. MÜLLER (Fn. 95), N 30; BESSON (Fn. 95), 81; BADURA 
(Fn. 120), § 20 N 20. 
125  BESSON (Fn. 95), 83 ff. 
126  RHINOW (Fn. 93), 434: „Insofern kann das Grundrechtsverständnis der Bundesverfassung 
als ‚demokratisch‘ bezeichnet werden, weil es massgeblich im politischen Prozess geformt 
und herausgebildet wird.“ 
127  J.P. MÜLLER (Fn. 12), 11 f., 53 f; SCHEFER (Fn. 93), 249. 
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Auch wenn sich aus Grundrechten der Bundesverfassung eine Pflicht zu 
staatlicher Tätigkeit ergibt, ist damit nicht automatisch eine Zuständigkeit des 
Bundes verbunden.128 Dies bedeutet etwa, dass der Bund im Bereich von 
Radio und Fernsehen sowie der anderen Formen der öffentlichen fernmelde-
technischen Verbreitung von Darbietungen und Informationen gesetzgebe-
risch tätig sein darf, um die Realisierungschancen der Medienfreiheit von Art. 
17 BV zu erhöhen. Anderes ergibt sich für die geschriebene Presse: Hier fehlt 
eine entsprechende Bundeszuständigkeit, die sich auch nicht aus Art. 17 BV 
ableiten lässt.129 
3. Grundrechtliche Schutz- und Leistungspflichten im Bereich der 
elektronischen Medien 
a) Allgemeines 
Die Entwicklung der Radio- und Fernsehfreiheit in der Schweiz war geprägt 
durch ein objektivrechtliches Verständnis der Medienfreiheit,130 das sich im 
Interesse der Meinungsbildungsfreiheit des Publikums an den zunächst rein 
konzessionsrechtlich formulierten Anliegen einer objektiven und vielfältigen 
Berichterstattung orientierte.131 Die Meinungsäusserungs- und Informations-
freiheit wurden stets auch als „Gestaltungsaufträge an staatliche Organe“ 
betrachtet, dafür zu sorgen, dass diese Grundrechte tatsächlich ausgeübt wer-
den können.132  
Auch heute hat die Medienfreiheit als Funktionsgrundrecht133 eine starke 
Ausrichtung auf das Publikum.134 Dies hängt nicht zuletzt damit zusammen, 
dass in der Schweiz die Kommunikationsfreiheiten stets erheblich durch eine 
demokratiebezogene Begründung gestützt worden sind und eine enge Ver-
bundenheit von liberalen Grundrechten und politischen Rechten – liberaler 
Freiheit und demokratischer Teilhabe – charakteristisch ist. Vor diesem Hin-
tergrund sind namentlich die Kommunikationsgrundrechte nicht einfach nur 
Abwehrrechte gegen eine unerwünschte Staatsgewalt, sondern sie sind 
                                                        
128  TSCHANNEN (Fn. 92), 289; RHINOW (Fn. 93), 445. 
129  In seiner Stellungnahme vom 3. September 2003 zum Bericht der Staatspolitischen Kom-
mission des Nationalrates zur Parlamentarischen Initiative „Medien und Demokratie“ weist 
der Bundesrat im Zusammenhang mit Fragen der Presseförderung darauf hin, Art. 35 Abs. 1 
BV gebe den Behörden zwar den Auftrag, für die tatsächliche Verwirklichung der Grund-
rechte zu sorgen. Weder Art. 17 noch Art. 35 BV würden jedoch Kompetenzen des Bundes 
begründen (BBl 2003 6252). 
130  Siehe oben Ziff. IV. 
131  JÖRG PAUL MÜLLER, Geschichtliche Grundlagen, Zielsetzung und Funktionen der Grund-
rechte, in: Detlef Merten/Hans-Jürgen Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Band 
VII/2, Heidelberg 2007, § 202 N 34. 
132  Botschaft Radio- und Fernsehartikel (Fn. 49), BBl 1981 II 925; BESSON (Fn. 95), 74. 
133  Siehe oben Ziff. VI. 1. 
134  AUER/MALINVERNI/HOTTELIER (Fn. 42), 285. 
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zugleich Basis für demokratische Prozesse und ermöglichen auf diesem Wege 
erst die demokratische Konstitution des republikanischen Gemeinwesens.135 
Die Medien generell und Radio und Fernsehen im Besonderen können ih-
rer Funktion für die Entfaltung der Einzelnen und für eine intakte demokrati-
sche Meinungsbildung nur gerecht werden, wenn sie eine möglichst grosse 
Vielfalt von Meinungen, Interessen und Gesichtspunkten in die Öffentlichkeit 
tragen und nicht einseitig durch private Macht vereinnahmt werden.136 Aus 
Art. 35 BV ergibt sich in diesem Zusammenhang, dass der Gesetzgeber ent-
sprechende freiheitssichernde Strukturen gewährleisten muss.137 Aus den 
Kommunikationsgrundrechten erwächst dem Gesetzgeber, „wo immer er 
kommunikationsrelevante Lebensbereiche regelt, der grundsätzliche Auftrag, 
seine Regelung so auszugestalten, dass die Meinungsfreiheit eine möglichst 
hohe Verwirklichungschance erhält“.138 Vor diesem Hintergrund kann es 
beispielsweise geboten sein, übermässigen Konzentrationstendenzen in den 
Medien zu begegnen.139 
b) EMRK 
Eine staatliche Pflicht, aktiv die Chancen zur Verwirklichung der Medien-
freiheit zu erhöhen, ergibt sich ferner aus Art. 10 EMRK.140 Der EGMR hat in 
seinem „Lentia“-Urteil betont, der Meinungsäusserungsfreiheit komme in 
einer demokratischen Gesellschaft eine fundamentale Rolle zu, welche diese 
Konventionsgarantie aber nur unter pluralistischen Bedingungen spielen kön-
ne, die letztlich durch den Staat garantiert werden müssten („… grounded in 
the principle of pluralism, of which the State ist the ultimate guarantor“).141 
                                                        
135  J.P. MÜLLER (Fn. 131), § 202 N 32, 35, 38. 
136  SCHEFER/ZELLER (Fn. 25), 475. 
137  HERBERT BURKERT, in: Bernhard Ehrenzeller/Philippe Mastronardi/Rainer J. Schweizer/ 
Klaus A. Vallender (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung, 2. Aufl., Lachen 2008, 
Art. 17 N 27; PETER HETTICH, Regulierung von audiovisuellen Abrufdiensten (Video on 
Demand) – Nur eine Frage des Nachvollzugs der neuen europäischen Richtlinie 
2007/65/EG?, ZBl 2007, 360; SCHEFER (Fn. 93), 288 f.: „Der Staat ist etwa verpflichtet, die 
elektronischen Medien so rechtlich zu ordnen, dass sie ihre zentrale Funktion, zum Ge-
lingen eines demokratischen Diskurses beizutragen, tatsächlich erfüllen können. Darin liegt 
eine staatliche Schutzpflicht zur Gewährleistung jener Voraussetzungen, auf die eine wirk-
same Ausübung eines Grundrechts in seinem Kern angewiesen ist.“ 
138  Botschaft Radio- und Fernsehartikel (Fn. 49), BBl 1981 II 925. 
139  BGE 120 Ib 142, E. 4b aa (Obersee Nachrichten); siehe dazu PEDUZZI (Fn. 17), 333 ff. 
140  GRABENWARTER (Fn. 70), § 23 N 55.  
141  Urteil des EGMR 13914/88 vom 24. November 1993 i.S. Informationsverein Lentia u.a. v. 
Österreich, N 38; Urteil des EGMR 24699/94 vom 28. Juni 2001 i.S. VgT Verein gegen 
Tierfabriken v. Schweiz, N 73; Urteil des EGMR 13936/02 vom 17. September 2009 i.S. 
Manole u.a. v. Moldawien, N 99, 107; dazu GRABENWARTER (Fn. 70), § 23 N 55; 
HOLOUBEK (Fn. 114), 63 f., 226 ff.; FROWEIN/PEUKERT (Fn. 65), Art. 10 N 4; zum 
objektivrechtlichen Gehalt von Art. 10 EMRK siehe auch REINHART RICKER/PETER 
SCHIWY, Rundfunkverfassungsrecht, München 1997, 508 f.  
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In neueren Urteilen spricht das Gericht explizit auch im Zusammenhang 
mit der Meinungsfreiheit von „positive obligations“142 und leitet daraus ge-
wisse Standards ab, die durch die Staaten gewährleistet werden müssen: 
“Genuine, effective exercise of freedom of expression does not depend 
merely on the State's duty not to interfere, but may require it to take 
positive measures of protection, through its law or practice […]. 
The Court considers that, in the field of audiovisual broadcasting, the 
above principles place a duty on the State to ensure, first, that the 
public has access through television and radio to impartial and accurate 
information and a range of opinion and comment, reflecting inter alia 
the diversity of political outlook within the country and, secondly, that 
journalists and other professionals working in the audiovisual media 
are not prevented from imparting this information and comment.”143 
Auch das Bundesgericht anerkennt diesen objektivrechtlichen Gehalt von 
Art. 10 EMRK und hält fest: „Die Realisierung einer pluralistischen Informa-
tion im Sinne von Art. 10 EMRK […] kann unter den Voraussetzungen von 
Art. 10 Ziff. 2 EMRK eine staatliche Intervention rechtfertigen oder geradezu 
gebieten.“144 
4. Grundrechtskollisionen 
a) Suche nach praktischer Konkordanz 
Die staatliche Pflicht, grundrechtliche Freiheiten zu sichern, führt oft zu einer 
Beschneidung anderer Freiheiten oder derselben Freiheiten anderer.145 Dies 
zeigt sich auch im Zusammenhang mit der Umsetzung des Leistungsauftrages 
in Art. 93 Abs. 2 BV: Trifft der Staat Massnahmen, um die in dieser Verfas-
sungsbestimmung formulierten Ziele zu erreichen, kann die Medienfreiheit 
von Radio- und Fernsehveranstaltern betroffen sein. 
Dabei übernehmen die im verfassungsrechtlichen Leistungsauftrag er-
wähnten Zielsetzungen zugleich die Rolle von öffentlichen Interessen, die im 
Sinne von Art. 36 Abs. 2 BV Eingriffe legitimieren können.146 Treffen diese 
überwiegend grundrechtlich determinierten öffentlichen Interessen147 auf 
                                                        
142  SCHWEIZER (Fn. 70), § 138 N 72. 
143  Urteil des EGMR 13936/02 vom 17. September 2009 i.S. Manole u.a. v. Moldawien, N 
99 f., 107; Urteil des EGMR, Grosse Kammer, 32772/02 vom 30. Juni 2009 i.S. VgT v. 
Schweiz, N 78 ff. 
144  BGE 122 II 471, E. 4b (Dioxin); BGE 136 I 167, E. 2.2 (VgT).  
145  GRIMM (Fn. 93), 221 f. 
146  Art. 93 BV „enthält die besonderen Beschränkungen der Radio- und Fernsehfreiheit“, vgl. 
Botschaft neue BV (Fn. 73), BBl 1997 I 159. 
147  Insofern kann man auch von Grundrechten Dritter im Sinne von Art. 36 Abs. 2 BV spre-
chen. 
MARTIN DUMERMUTH 
688 
Grundrechtspositionen der Veranstalter, führt das zu einer Grundrechtskolli-
sion148 bzw. – bei Einbezug des Staates – zu einem mehrpoligen Rechtsver-
hältnis.149  
Es ist in erster Linie Sache des Gesetzgebers, den Konflikt zu lösen und 
im Rahmen eines „harmonisierenden Verfahrens“150 einen sachgerechten 
Ausgleich zu finden.151 Dies ergibt sich schon daraus, dass Eingriffe in 
Grundrechte selbst dann einer gesetzlichen Grundlage nach Art. 36 
Abs. 1 BV bedürfen, wenn das rechtfertigende öffentliche Interesse selbst 
grundrechtlichen Gehalt hat.152 Bei der Auflösung des Grundrechtskonflikts 
kommt dem Gesetzgeber ein „weiter Einschätzungs-, Wertungs- und Gestal-
tungsbereich“ zu.153 Die Konfliktlösung soll nicht im Rahmen einer Güterab-
wägung in dem Sinne erfolgen, dass der einen Norm pauschal der Vorrang zu 
geben wäre und die andere pauschal zurückzutreten hätte,154 sondern es geht 
um die Herstellung praktischer Konkordanz.155 Ziel ist, eine optimale Ver-
wirklichung der Meinungs- und Informationsfreiheit aller Beteiligten, d.h. des 
Publikums, der Veranstalter und der Medienschaffenden, zu gewährleisten.156 
                                                        
148  Dazu MARTIN (Fn. 108); HERBERT BETHGE, Grundrechtskollisionen, in: Detlef Merten/ 
Hans-Jürgen Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Band III, Heidelberg 2009, § 72. 
149  CALLIESS (Fn. 103), § 44 N 18 f.; WOLFGANG HOFFMANN-RIEM, Kontrolldichte und Kon-
trollfolgen beim nationalen und europäischen Schutz von Freiheitsrechten in mehrpoligen 
Rechtsverhältnissen, EuGRZ 2006, 492 ff.; MATTHIAS SCHMIDT-PREUSS, Kollidierende 
Privatinteressen im Verwaltungsrecht, Berlin 1992; EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN, Das 
allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl., Berlin 2006, 168 f. 
150  FRIEDRICH MÜLLER/RALPH CHRISTENSEN, Juristische Methodik, Band I, 9. Aufl., Berlin 
2004, N 392. 
151  MARKUS SCHEFER, Die Beeinträchtigung von Grundrechten, Bern 2006, 80; RAINER J. 
SCHWEIZER, in: Bernhard Ehrenzeller/Philippe Mastronardi/Rainer J. Schweizer/Klaus A. 
Vallender (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung, 2. Aufl., Lachen 2008, Art. 36 
N 21. 
152  TSCHANNEN (Fn. 92), 131; G. MÜLLER (Fn. 95), § 204 N 4; KIENER/KÄLIN (Fn. 13), 37; 
RAINER WAHL/JOHANNES MASING, Schutz durch Eingriff, JZ 1990, 553 ff.; ULRICH VOS-
GERAU, Zur Kollision von Grundrechtsfunktionen, Archiv des öffentlichen Rechts 2008, 
369. 
153  BVerfGE 77, 170, 214 f.; siehe dazu KLEIN (Fn. 103), 495. 
154  MÜLLER/CHRISTENSEN (Fn. 150), N 392; siehe auch ROBERT ALEXY, Theorie der Grund-
rechte, Frankfurt a.M. 1986, 151 f. 
155  BGE 120 II 76, E. 5c (Hertel); BGE 127 I 164, E. 3c (WEF); BGE 129 I 173, E. 5.1 
(Bestattung); BGE 131 II 361, E. 5.3 (Balmelli); KONRAD HESSE, Grundzüge des Verfas-
sungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Neudruck der 20. Aufl., Heidelberg 1999, 
N 72, 317 ff.; JULIANE KOKOTT, Grundrechtliche Schranken und Schrankenschranken, in: 
Detlef Merten/Hans-Jürgen Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Band I, Heidelberg 
2004, § 22 N 47, siehe auch N 60; CALLIESS (Fn. 103), § 44 N 34; PEDUZZI (Fn. 17), 133; 
SCHWEIZER (Fn. 151), Art. 36 N 26; KIENER/KÄLIN (Fn. 13), 108 f.; RHINOW (Fn. 93), 
443. 
156  SCHEFER/ZELLER (Fn. 25), 489. 
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b) Besonderheiten bei Art. 10 EMRK 
Staatliche Massnahmen zur Erhöhung der Verwirklichungschancen kommu-
nikativer Grundrechte, die zugleich Art. 10 EMRK beschränken, müssen die 
entsprechenden Voraussetzungen erfüllen. 
Im Gegensatz zur BV, welche die Interessen nicht aufzählt, die einen 
Grundrechtseingriff legitimieren können, enthält Art. 10 EMRK in Absatz 2 
eine explizite Aufzählung möglicher Gründe.157 Zusätzlich eröffnet der dritte 
Satz in Absatz 1 den Mitgliedstaaten die Möglichkeit, „Rundfunk-, Licht-
spiel- oder Fernsehunternehmen einem Genehmigungsverfahren (zu) unter-
werfen“ (Rundfunkklausel). Die Tragweite dieses Satzes war lange Zeit um-
stritten. Unklar war insbesondere, ob dieser Vorbehalt nur unter den Bedin-
gungen von Absatz 2, d.h. namentlich bei Vorliegen eines dort erwähnten 
öffentlichen Interesses, zur Geltung kommen könne158 oder ob die Rundfunk-
klausel in Absatz 1 die Grundlage biete für öffentliche Interessen, die in Ab-
satz 2 nicht erwähnt werden.159 Zunächst schien der EGMR der restriktiven 
Auffassung zu folgen,160 um wenig später die Unklarheit zu beseitigen und 
Folgendes festzuhalten:161 
“Technical aspects are undeniably important, but the grant or refusal of 
a licence may also be made conditional on other considerations, 
including such matters as the nature and objectives of a proposed 
station, its potential audience at national, regional or local level, the 
rights and needs of a specific audience and the obligations deriving 
from international legal instruments. 
This may lead to interferences whose aims will be legitimate under the 
third sentence of paragraph 1, even though they do not correspond to 
any of the aims set out in paragraph 2. The compatibility of such 
                                                        
157  Nationale Sicherheit, territoriale Unversehrtheit, öffentliche Sicherheit, Aufrechterhaltung 
der Ordnung, Verhütung von Straftaten, Schutz der Gesundheit oder der Moral, Schutz des 
guten Rufes oder der Rechte anderer, Verhinderung der Verbreitung vertraulicher Informa-
tionen sowie Wahrung der Autorität und der Unparteilichkeit der Rechtsprechung. Der 
EGMR legt diese Eingriffsziele relativ weit aus, so dass in der Praxis das Vorliegen eines 
legitimen Eingriffszwecks kaum je prozessentscheidend ist, und sich die Prüfung auf die 
Verhältnismässigkeit konzentriert, vgl. ZELLER (Fn. 23), 76; RICKER/SCHIWY (Fn. 141), 
513; BERND HOLZNAGEL, Rundfunkrecht in Europa, Tübingen 1996, 158. 
158  So ENGEL (Fn. 70), 59 ff. 
159  So beispielsweisweise WOLFGANG HOFFMANN-RIEM, Rundfunkrecht neben Wirtschafts-
recht, Baden-Baden 1991, 184 ff. 
160  Urteil des EGMR 10890/84 vom 28. März 1990 i.S. Groppera Radio AG u.a. v. Schweiz, N 
61; FROWEIN/PEUKERT (Fn. 65), Art. 10 N 20; BERND HOLZNAGEL/DIETER DÖRR/ DORIS 
HILDEBRAND, Elektronische Medien, München 2008, 165 f. 
161  Siehe zur Entwicklung der Rechtsprechung DIETER FREY, Fernsehen und audiovisueller 
Pluralismus im Binnenmarkt der EG, Baden-Baden 1999, 56 ff.; PHILIPPE MARC PROBST, 
Art. 10 EMRK – Bedeutung für den Rundfunk in Europa, Baden-Baden 1996, 44 ff. 
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interferences with the Convention must nevertheless be assessed in the 
light of the other requirements of paragraph 2.”162 
Der Gerichtshof hat letztlich den Staaten einen weiten Spielraum geöffnet 
zur Herstellung einer Rundfunkordnung, welche den demokratie-, staats- und 
kulturpolitischen Anliegen Rechnung trägt.163 So hat er beispielsweise das 
Bestreben, zur Qualität und zur Ausgewogenheit der Programme beizutragen, 
als öffentliches Interesse anerkannt, obwohl es nicht direkt den von Art. 10 
Abs. 2 EMRK aufgezählten Zielen entspreche.164 Insofern fügt die Rundfunk-
klausel der Liste von Art. 10 Abs. 2 rundfunkspezifische Ziele hinzu, die 
Einschränkungen legitimieren können.165  
Art. 10 Abs. 2 EMRK bleibt aber insofern anwendbar, als sich auch durch 
die Rundfunkklausel motivierte Eingriffe auf eine gesetzliche Grundlage 
stützen und verhältnismässig sein müssen.166 So entsprach zwar aus Sicht des 
Gerichtshofs das öffentlich-rechtliche Monopol in Österreich den Anforde-
rungen der speziellen Klausel für den Rundfunk,167 die Einschränkung der 
Meinungsäusserungsfreiheit ging aber zu weit und war in einer demokrati-
schen Gesellschaft nicht notwendig.168  
Diese Rechtsprechung hat für den Rundfunkbereich Klarheit gebracht, 
lässt aber Fragen offen, wenn es etwa um vielfaltssichernde Massnahmen 
geht, die andere Medien betreffen und somit nicht unter die Rundfunkklausel 
fallen. Bei deren Beantwortung ist zunächst bei der objektiven Dimension 
von Art. 10 EMRK anzuknüpfen, wie sie oben dargelegt worden ist.169 Wenn 
diese Bestimmung selbst objektive Standards für eine Medienordnung enthält 
und den Staat als Garanten für mediale Vielfalt betrachtet, müssen auf dieses 
                                                        
162  Urteil des EGMR 13914/88 vom 24. November 1993 i.S. Informationsverein Lentia u.a. v. 
Österreich, N 32; Urteil des EGMR 32240/96 vom 21. September 2000 i.S. Tele 1 
Privatfernsehgesellschaft mbH v. Österreich, N 25; Urteil des EGMR 38743/97 vom 5. 
November 2002 i.S. Demuth v. Schweiz, N 33. 
163  HOLOUBEK (Fn. 65), 7; DIETER KUGELMANN, Zur Zulässigkeit eines öffentlichen Rund-
funkmonopols nach Art. 10 EMRK, Archiv für Presserecht 1994, 285; siehe auch BGE 122 
II 471, E. 4b (Dioxin); HOLOUBEK (Fn. 114), 226 ff. 
164  Urteil des EGMR 38743/97 vom 5. November 2002 i.S. Demuth v. Schweiz, N 37; 
HOLOUBEK (Fn. 85), 201. 
165  HOLOUBEK (Fn. 65), 8; FROWEIN/PEUKERT (Fn. 65), Art. 10 N 21; MARK E. VILLIGER, 
Handbuch der Europäischen Menschenrechtskonvention (EMRK), 2. Aufl., Zürich 1999, N 
629; GRABENWARTER (Fn. 70), § 23 N 49 ff.; PROBST (Fn. 161), 49 f.; HOLZNAGEL, 
(Fn. 157), 157. 
166  Urteil des EGMR 13914/88 vom 24. November 1993 i.S. Informationsverein Lentia u.a. v. 
Österreich, N 32; Urteil des EGMR 32240/96 vom 21. September 2000 i.S. Tele 1 
Privatfernsehgesellschaft mbH v. Österreich, N 25; Urteil des EGMR 38743/97 vom 5. 
November 2002 i.S. Demuth v. Schweiz, N 33. 
167  Urteil des EGMR 13914/88 vom 24. November 1993 i.S. Informationsverein Lentia u.a. v. 
Österreich, N 33; KUGELMANN (Fn. 163), 285. 
168  Urteil des EGMR 13914/88 vom 24. November 1993 i.S. Informationsverein Lentia u.a. v. 
Österreich, N 39 ff.; KUGELMANN (Fn. 163), 285; siehe auch Urteil des EGMR 13936/02 
vom 17. September 2009 i.S. Manole u.a. v. Moldawien, N 98. 
169  Siehe oben Ziff. VI. 3. b). 
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Ziel gerichtete Massnahmen grundsätzlich auch dann möglich sein, wenn sie 
zu Einschränkungen von Art. 10 EMRK führen. Eine dogmatische Lösung für 
solche Konstellationen hat der Strassburger Gerichtshof im Urteil „Groppera“ 
bereits vorgezeichnet. In diesem Urteil hat er es als zulässig erachtet, die 
Förderung des Pluralismus, insbesondere der Meinungsvielfalt, als eine Mass-
nahme „zum Schutz […] der Rechte anderer“ im Sinne von Art. 10 
Abs. 2 EMRK zu betrachten.170 Somit kann der Tatbestand „zum Schutz […] 
der Rechte anderer“ weit gelesen werden und darunter können auch plurali-
tätssichernde Vorkehrungen fallen.171 Es wird nicht verlangt, dass die angeru-
fenen Rechte Dritter zu einem eigentlichen Anspruch auf Eingreifen erstarkt 
sind, sondern es reicht, dass der Staat durch die fragliche Massnahme zuguns-
ten eines menschenrechtlich geschützten Interesses eines andern tätig wird. 
Ferner muss der Schutz nicht zwingend eine konkret bestimmte Person be-
günstigen, sondern der Eingriff kann auch zugunsten der gleichgerichteten 
menschenrechtlich geschützten Interessen einer Vielzahl von Personen erfol-
gen.172  
Vor diesem Hintergrund wird der Unterschied zwischen den Eingriffs-
möglichkeiten gemäss Art. 10 Abs. 2 EMRK einerseits und der Rundfunk-
klausel in Satz 3 von Absatz 1 dieser Konventionsbestimmung anderseits 
etwas relativiert. Viele Massnahmen, die der Gerichtshof in der Vergangen-
heit gestützt auf die Rundfunkklausel als rechtmässig anerkannt hat, hätten 
wohl auch mit der Begründung gerechtfertigt werden können, sie dienten dem 
„Schutz […] der Rechte anderer“ gemäss Absatz 2.173  
                                                        
170  Urteil des EGMR 10890/84 vom 28. März 1990 i.S. Groppera Radio AG u.a. v. Schweiz, N 
69 f.; PROBST (Fn. 161), 26 f., 47; ENGEL (Fn. 70), 65 f.; FREY (Fn. 161), 58. 
171  WOLFGANG HOFFMANN-RIEM, Kommunikations- und Medienfreiheit, in: Ernst Benda/ 
Werner Maihofer/Hans-Joachim Vogel (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts der Bun-
desrepublik Deutschland, 2. Aufl., Berlin 1995, 261; THOMAS VESTING, Prozedurales 
Rundfunkrecht, Baden-Baden 1997, 277; ANDREW CLAPHAM, Diskussionsbeitrag, in: 
Antonio Cassese/Andrew Clapham (Hrsg.), Transfrontier Television in Europe: The Human 
Rights Dimension, Baden-Baden 1990, 153 ff. 
172  ENGEL (Fn. 70), 65 f. mit Hinweisen. 
173  HOLZNAGEL (Fn. 157), 158, 160; in jedem Falle ist aber zu prüfen, ob die Vorkehrungen 
gesetzlich vorgesehen und zur Erreichung der anvisierten Ziele in einer demokratischen 
Gesellschaft notwendig sind. 
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VII. Der Radio- und Fernsehartikel in der 
Bundesverfassung 
1. Entstehung 
Nach zwei erfolglosen Versuchen in den Jahren 1957174 und 1976175 wurde im 
Jahre 1984 ein Radio- und Fernsehartikel in die Verfassung aufgenommen 
(Art. 55bis BV).176 Im Rahmen der Totalrevision der BV wurde der Radio- und 
Fernsehartikel leicht modifiziert und als Art. 93 in die neue Verfassung über-
führt. 
Die Bestimmung enthält zunächst eine umfassende177 und ausschliessli-
che178 Zuständigkeit des Bundes im Bereich von Radio und Fernsehen sowie 
anderer Formen der öffentlichen fernmeldetechnischen Verbreitung (Abs. 1). 
Die Verfassung formuliert ferner einen Leistungsauftrag für Radio und Fern-
sehen (Abs. 2), garantiert Unabhängigkeit und Autonomie179 für diese Medien 
(Abs. 3), fordert bei der Gestaltung der Rundfunkordnung auf andere Medien 
Rücksicht zu nehmen (Abs. 4) und verpflichtet schliesslich den Bund, Pro-
grammbeschwerden an eine unabhängige Beschwerdeinstanz zu ermöglichen 
(Abs. 5). 
                                                        
174  Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung über die Ergänzung der Bundesver-
fassung durch einen Artikel 36bis betreffend Rundspruch und Fernsehen vom 3. Juli 1956, 
BBl 1956 II 1504 ff. 
175  Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung betreffend einen Verfassungsartikel 
über Radio und Fernsehen vom 21. November 1973, BBl 1973 II 1231 ff., siehe die Fas-
sung, die zur Abstimmung gelangt ist, in: Botschaft Radio- und Fernsehartikel (Fn. 49), BBl 
1981 II 915 f. 
176  In der Volksabstimmung standen 1'001'983 Ja-Stimmen 456'410 Nein-Stimmen gegenüber. 
Keiner der Kantone lehnte die Vorlage ab. 
177  Botschaft Radio- und Fernsehartikel (Fn. 49), BBl 1981 II 941; Botschaft neue BV (Fn. 73), 
BBl 1997 I 273; BIAGGINI (Fn. 75), Art. 93 N 3; ROLF H. WEBER, Energie und Kommu-
nikation, in: Daniel Thürer/Jean-François Aubert/Jörg Paul Müller (Hrsg.), Verfassungs-
recht der Schweiz, Zürich 2001, § 60 N 25; PEDUZZI (Fn. 17), 18; BEAT VONLANTHEN, Das 
Kommunikationsgrundrecht „Radio- und Fernsehfreiheit“, Freiburg 1987, 323. 
178  BGE 112 Ia 398, E. 5b (Pressegesetz VD); siehe dazu die Besprechung von JÖRG PAUL 
MÜLLER, ZBJV 1988, 512; Botschaft RTVG91, BBl 1987 III 720; Reform der Bundesver-
fassung, Erläuterungen zum Vernehmlassungsentwurf 1995, 100; JÖRG PAUL MÜLLER/ 
FRANZISKA B. GROB, in: Jean-François Aubert/Kurt Eichenberger/Jörg Paul Müller/René 
A. Rhinow/Dietrich Schindler (Hrsg.), Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft, Basel 1987, Überarbeitung 1995, Art. 55bis N 16; NOBEL/WEBER 
(Fn. 73), 101; BLAISE KNAPP, La répartition des compétences et la coopération de la Confé-
dération et des cantons, in: Daniel Thürer/Jean-François Aubert/Jörg Paul Müller (Hrsg.), 
Verfassungsrecht der Schweiz, Zürich 2001, § 29 N 16; VONLANTHEN (Fn. 177); HESSE 
(Fn. 58), 153; PEDUZZI (Fn. 17), 18; die Ansicht, bei der Bundeszuständigkeit handle es 
sich um eine konkurrierende Kompetenz, vertreten dagegen BIAGGINI (Fn. 75), Art. 93 N 3; 
TSCHANNEN (Fn. 92), 296. 
179  Zur Autonomie siehe Ziff. IV. 2. 
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2. Der Leistungsauftrag an Radio und Fernsehen 
a) Inhalt des Auftrages 
Art. 93 Abs. 2 BV formuliert folgenden Auftrag: 
Radio und Fernsehen tragen zur Bildung und kulturellen Entfaltung, 
zur freien Meinungsbildung und zur Unterhaltung bei. Sie berücksich-
tigen die Besonderheiten des Landes und die Bedürfnisse der Kantone. 
Sie stellen die Ereignisse sachgerecht dar und bringen die Vielfalt der 
Ansichten angemessen zum Ausdruck. 
Angesprochen werden durch den Leistungsauftrag nur Radio und Fernse-
hen. Er bezieht sich aber weder auf konkrete Rundfunkprogramme noch 
nimmt er einzelne Veranstalter in die Pflicht,180 sondern richtet sich an das 
System von Radio und Fernsehen insgesamt.181  
Bei genauer Betrachtung fällt auf, dass der Leistungsauftrag zunächst 
nicht programmliche oder inhaltlich definierte Leistungen von Radio und 
Fernsehen fordert, sondern anzustrebende „Publikumszustände“ oder auf der 
Publikumsseite stattfindende Prozesse umschreibt, zu deren Realisierung der 
Rundfunk beitragen soll.182 Die Rede ist von Bildung, kultureller Entfaltung, 
freier Meinungsbildung und Unterhaltung. Formuliert wird letztlich ein Wir-
kungsgebot.183 Es geht also nicht primär um die rechtliche Einflussnahme auf 
das Rundfunksystem selbst zur Erwirkung bestimmter Leistungen (Impact, 
Mikrofolgen), sondern um die Sicherstellung erwünschter Wirkungen beim 
Publikum und damit um die Förderung gewisser gesellschaftlicher, staatlicher 
                                                        
180  In der Literatur zum Radio- und Fernsehartikel wird etwa ausgeführt, die Forderungen nach 
Sachgerechtigkeit und Vielfalt im Absatz 2 seien für die einzelnen Veranstalter und Me-
dienschaffenden unmittelbar verpflichtend, so MÜLLER/GROB (Fn. 178), Art. 55bis N 43; 
AXEL TSCHENTSCHER/ANDREAS LIENHARD, Öffentliches Recht, Zürich 2011, N 179, 295. 
Die Frage, ob die Verfassung Veranstalter unmittelbar verpflichtet, hat insofern an prakti-
scher Bedeutung verloren, als heute die gesetzliche Umsetzung der verfassungsrechtlichen 
Vorgaben die Pflichten einzelner Programmanbieter konkretisiert. 
181  Botschaft neue BV (Fn. 73), BBl 1997 I 273; Botschaft Radio- und Fernsehartikel (Fn. 49), 
BBl 1981 II 926, 945; BR SCHLUMPF, AB 1983 S 49; Kommissionssprecher NR KOLLER, 
AB 1983 N 1352; MÜLLER/GROB (Fn. 178), Art. 55bis N 45. 
182  ULRICH SAXER, Warnung vor grossen medienpolitischen Windmaschinen, in: Kurt Imhof/ 
Otfried Jarren/Roger Blum (Hrsg.), Steuerungs- und Regelungsprobleme in der Informa-
tionsgesellschaft, Opladen 1999, 369, bezeichnet das im internationalen Vergleich als „hel-
vetische Besonderheit“: „Damit ist für den, der Deutsch kann, nicht ein inhaltlicher Pro-
grammauftrag formuliert, sondern die Verpflichtung, bestimmte Publikumszustände zu er-
wirken.“ 
183  „Überdies ist zu bedenken, dass die Massenmedien zur Wahrnehmung ihrer öffentlichen 
Aufgabe durchaus einem Wirkungsgebot unterliegen. Denn die politischen Funktionen der 
Information, der Kritik und Kontrolle sowie der Mitwirkung an der Meinungsbildung, die 
zur Erfüllung der öffentlichen Aufgabe gehören, lassen sich nicht anders ausüben als durch 
politische Einflussnahme.“, vgl. WINFRIED SCHULZ, Politische Kommunikation, 2. Aufl., 
Wiesbaden 2008, 337; siehe auch KLAUS KAMPS, Politisches Kommunikationsmanage-
ment, Wiesbaden 2007, 210. 
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und kultureller Prozesse (Outcome, Makrofolgen).184 Erst im zweiten Teil des 
Leistungsauftrages wird auf die Art und Weise der Leistungserbringung selbst 
eingegangen, indem die Berücksichtigung der Besonderheiten des Landes und 
der Bedürfnisse der Kantone gefordert und eine Pflicht formuliert wird, die 
Ereignisse sachgerecht darzustellen und die Vielfalt der Ansichten angemes-
sen zum Ausdruck zu bringen. 
Wie diese angestrebten Wirkungen zu erreichen bzw. die geforderten 
Leistungen zu erbringen sind, bestimmt die Verfassung nicht. Sie lässt auch 
offen, wie die Erfüllung des Auftrages konkret zu organisieren ist und wie die 
Struktur des schweizerischen Rundfunkmarktes oder die Radio- und Fernseh-
landschaft auszusehen haben.185 Denkbar sind grundsätzlich unterschiedliche 
Modelle, die von einem reinen Wettbewerbssystem bis hin zu einem Konzept 
reichen können, das die Erfüllung des Leistungsauftrages wenigen Veranstal-
tern mit besonderen Pflichten überträgt.186 Nicht vereinbar mit Art. 10 EMRK 
wäre dagegen ein eigentliches Monopolsystem.187 In jedem Fall muss die 
gewählte Lösung sicherstellen, dass die verfassungsrechtlich definierten Ziele 
durch das System von Radio und Fernsehen erreicht werden. 
Obwohl die Verfassungsbestimmung Wirkungen beim Publikum inten-
diert, die erst durch die Rezeption von Programmen eintreten können, müssen 
sich die auf Art. 93 Abs. 2 BV stützenden Massnahmen auf die Angebotsseite 
konzentrieren, d.h. in erster Linie sicherstellen, dass entsprechende Pro-
grammleistungen erbracht werden. Im Gegensatz zu anderen meritorischen 
Gütern, wie etwa bei der Schule, wo mit der Pflicht zum Schulbesuch auch 
die Nachfrage erfasst wird,188 wären analoge Verpflichtungen bei Radio und 
Fernsehen aus grundrechtlicher Sicht nicht zu rechtfertigen und als paterna-
listisch189 abzulehnen. Die Nachfrageseite kann höchstens indirekt beeinflusst 
                                                        
184  Zur Wirkungs- und Folgenorientierung rechtlicher Massnahmen siehe ANDREAS VOSSKUH-
LE, Neue Verwaltungsrechtswissenschaft, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-
Assmann/Andreas Vosskuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band I, München 
2006, § 1 N 32 ff.; CLAUDIO FRANZIUS, Modalitäten und Wirkungsfaktoren der Steuerung 
durch Recht, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-Assmann/Andreas Vosskuh-
le (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band I, München 2006, § 4, N 67 ff.; GEORG 
HERMES, Folgenberücksichtigung in der Verwaltungspraxis und in einer wirkungsorientier-
ten Verwaltungsrechtswissenschaft, in: Eberhard Schmidt-Assmann/Wolfgang Hoffmann-
Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, Baden-Baden 2004, 359 ff., 
insbesondere 370 f. 
185  WEBER (Fn. 73), Einleitung, N 16. 
186  BR SCHLUMPF, AB 1983 S 49; Kommissionssprecher NR KOLLER, AB 1983 N 1337; 
Kommissionssprecher StR HEFTI, AB 1983 S 43; Botschaft Radio- und Fernsehartikel 
(Fn. 49), BBl 1981 II 926; MÜLLER/GROB (Fn. 178), Art. 55bis N 46. 
187  Urteil des EGMR 13914/88 vom 24. November 1993 i.S. Informationsverein Lentia u.a. v. 
Österreich, N 39 ff.; HOLOUBEK (Fn. 65), 6 ff.; KUGELMANN (Fn. 163), 281 ff.  
188  Siehe zur Problematik JÜRGEN HEINRICH, Zur Funktionalität des Wettbewerbs im dualen 
System, in: Christa-Maria Ridder et al. (Hrsg.), Bausteine einer Theorie des öffentlich-
rechtlichen Rundfunks, Wiesbaden 2005, 328. 
189  DIETER GRIMM, Steuerung medienvermittelter Kommunikation – Verfassungsrechtliche 
Grundlagen, in: Helge Rossen-Stadtfeld/Joachim Wieland (Hrsg.), Steuerung medienver-
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werden, indem im Rahmen von Bildungsanstrengungen die Medienkompe-
tenz beim Publikum gesteigert wird.190 
b) Leistungsauftrag als Konkretisierung grundrechtlicher 
Leistungspflichten 
Der Auftrag richtet sich in erster Linie an den Gesetzgeber und die Konzessi-
ons- bzw. rechtsanwendenden Behörden, die dafür zu sorgen haben, dass die 
Vorgaben von Art. 93 Abs. 2 BV erfüllt werden.191 Dadurch wird allerdings 
die Veranstaltung von Rundfunkprogrammen nicht zu einer staatlichen Auf-
gabe, welche der Staat selbst erfüllen könnte. Einer solchen Lösung stehen 
die Medienfreiheit in Art. 17 BV und Art. 93 Abs. 3 BV entgegen, wonach 
die Unabhängigkeit von Radio und Fernsehen sowie die Autonomie in der 
Programmgestaltung gewährleistet sind. Im Gegensatz zu anderen Aufgaben, 
deren Erfüllung an Dritte delegiert wird, hat der Staat im Medien- und na-
mentlich im Rundfunkbereich keine Wahl, ob er die entsprechenden Leistun-
gen selbst erbringen oder Dritte damit beauftragen will. Bei dieser Sachlage 
kann in Zusammenhang mit der Erfüllung des Leistungsauftrages und der 
damit verbundenen Veranstaltung von Programmen nicht von einer staatli-
chen,192 sondern allenfalls von einer öffentlichen Aufgabe193 oder von einer 
Aufgabe im öffentlichen Interesse194 gesprochen werden. Aufgabe des Staates 
ist es dagegen, Voraussetzungen und Vorkehrungen für die Funktionsfähig-
keit einer Rundfunkordnung zu schaffen, die auf die verfassungsrechtlichen 
Wirkungsziele ausgerichtet ist.195 Insofern trägt der Staat im Rundfunk nicht 
eine Erfüllungsverantwortung, sondern eine sogenannte Gewährleistungsver-
                                                                                                                              
mittelter Kommunikation, Baden-Baden 2001, 31; DIETER GRIMM, Kulturauftrag des Staa-
tes, in: ders., Recht und Staat in der bürgerlichen Gesellschaft, Frankfurt a.M. 1987, 131. 
190  So etwa SAXER (Fn. 182), 373; siehe auch PEDUZZI (Fn. 17), 330 ff. 
191  Aus Sicht des Bundesgerichts konstituiert der Leistungsauftrag im Radio- und Fernseharti-
kel „eine Verantwortung des Bundes für die Grundversorgung der Bevölkerung mit Bei-
trägen, die der Entfaltung des kulturellen Lebens und der politischen Information und Mei-
nungsbildung dienen“, vgl. BGE 121 II 183, E. 3b aa (Empfangsgebühren); MÜLLER/GROB 
(Fn. 178), Art. 55bis N 41, 47; HERBERT BURKERT, in: Bernhard Ehrenzeller/Philippe Mas-
tronardi/Rainer J. Schweizer/Klaus A. Vallender (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfas-
sung, 2. Aufl., Lachen 2008, Art. 93 N 5. 
192  Zur Unterscheidung von staatlichen und öffentlichen Aufgaben siehe ULRIKE BUMKE, Die 
öffentliche Aufgabe der Landesmedienanstalten, München 1995, 57 ff.; MICHAEL WALTER 
HEBEISEN, Staatszweck, Staatsziele, Staatsaufgaben, Chur 1996, 22 f. 
193  BVerfGE 31, 314, 343 f.; RICKER/SCHIWY (Fn. 141), 95 ff.; HUBERTUS GERSDORF, Staats-
freiheit des Rundfunks in der dualen Rundfunkordnung der Bundesrepublik Deutschland, 
Berlin 1991, 70 f.; ISABELLE HÄNER, Grundrechtsgeltung bei der Wahrnehmung staatlicher 
Aufgaben durch Private, AJP 2002, 1150; HOFFMANN-RIEM (Fn. 8), 30; PEDUZZI (Fn. 17), 
58 ff. 
194  Botschaft neue BV (Fn. 73), BBl 1997 I 273. 
195  HOFFMANN-RIEM (Fn. 8), 31 f. 
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antwortung,196 d.h. er ist dafür verantwortlich, dass mit Hilfe der rechtlich 
bereitgestellten Strukturen und Prozesse angemessene gesellschaftliche Prob-
lemlösungen erreicht werden.197  
Diese Gewährleistungsverantwortung198 fliesst auch aus den oben erwähn-
ten Leistungspflichten, die Teil der Kommunikationsgrundrechte der BV 
sind.199 Dies gilt jedenfalls für die wesentlichen Elemente des Leistungsauf-
trages, die als Konkretisierung der objektiven Dimension der entsprechenden 
Grundrechte gelesen werden können.200 Der Auftrag folgt einem funktionalen 
Verständnis der Medien, unterstreicht deren Bedeutung für die Einzelnen und 
die Gesellschaft201 und trifft sich dabei mit der Medienfreiheit als Funktions-
grundrecht. Vor diesem Hintergrund fordert Art. 93 Abs. 2 BV einen Rah-
men, der auch unter den Bedingungen elektronischer Massenkommunikation 
ein Optimum an Meinungsfreiheit und -vielfalt sichert.202  
Im Leistungsauftrag erkennt man die starke Demokratiefunktionalität der 
Kommunikationsgrundrechte in der BV, auf die schon oben hingewiesen 
worden ist.203 Dies schlägt sich auch in der Konkretisierung der Programmbe-
stimmungen nieder, die in Art. 93 Abs. 2 BV enthalten sind. Das Bundesge-
richt weist regelmässig darauf hin, es gehe nicht um die Wahrung von Einzel-
                                                        
196  WOLFGANG SCHULZ/THORSTEN HELD/MANFRED KOPS, Perspektiven der Gewährleistung 
freier öffentlicher Kommunikation, Baden-Baden 2002, 13; MARTIN STOCK, Die Public-
Service-Idee im deutschen Medienrecht, in: Michael Brenner/Peter M. Huber/Markus Möstl 
(Hrsg.), Der Staat des Grundgesetzes – Kontinuität und Wandel, Festschrift für Peter 
Badura, Tübingen 2004, 817; zum Begriff der Gewährleistungsverantwortung siehe auch 
SCHMIDT-ASSMANN (Fn. 149), 172 ff.; HELMUT SCHULTZE-FIELITZ, Grundmodi der Auf-
gabenwahrnehmung, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-Assmann/Andreas 
Vosskuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band I, München 2006, § 12 
N 158 ff.; GUNNAR FOLKE SCHUPPERT, Staatswissenschaft, Baden-Baden 2003, 290 ff.; 
ERNST-HASSO RITTER, Organisationswandel durch Expertifizierung und Privatisierung im 
Ordnungs- und Planungsrecht, in: Eberhard Schmidt-Assmann/Wolfgang Hoffmann-Riem, 
Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource, Baden-Baden 1997, 232; CLAUDIO 
FRANZIUS, Der „Gewährleistungsstaat“ – Ein neues Leitbild für den sich wandelnden 
Staat?, Der Staat 2003, 493 ff., insbesondere 504 ff. 
197  WOLFGANG HOFFMANN-RIEM, Tendenzen in der Verwaltungsrechtsentwicklung, DÖV 
1997, 441. 
198  Zur Gewährleistungsverantwortung und den objektiv-rechtlichen Vorgaben aus Grundrech-
ten siehe WOLFGANG HOFFMANN-RIEM, Das Recht des Gewährleistungsstaates, in: Gunnar 
Folke Schuppert (Hrsg.), Der Gewährleistungsstaat – ein Leitbild auf dem Prüfstand, Ba-
den-Baden 2005, 93 f.; CLAUDIO FRANZIUS, Vom Gewährleistungsstaat zum Gewährlei-
stungsrecht, in: Gunnar Folke Schuppert (Hrsg.), Der Gewährleistungsstaat – ein Leitbild 
auf dem Prüfstand, Baden-Baden 2005, 58 m. H.; BERNWARD WOLLENSCHLÄGER, Effek-
tive staatliche Rückholoptionen bei gesellschaftlicher Schlechterfüllung, Baden-Baden 
2006, 83 ff. 
199  „Wir regeln einen Teilbereich des ungeschriebenen Verfassungssatzes der ‚Meinungsfrei-
heit des Bürgers’: ‚Meinungsfreiheit’, ‚Meinungsäusserungsfreiheit’, ‚Meinungsbildungs-
freiheit’, ‚Informationsfreiheit’ sind Begriffe, die in den Grundrechtskatalog unserer Bun-
desverfassung hineingehören.“, vgl. StR MUHEIM, AB 1984 S 55. 
200  SCHEFER (Fn. 93), 276, 288 f. 
201  Botschaft Radio- und Fernsehartikel (Fn. 49), BBl 1981 II 925. 
202  MÜLLER/GROB (Fn. 178), Art. 55bis N 35. 
203  Siehe oben Ziff. VI. 3. a); J.P. MÜLLER (Fn. 131), § 202 N 34, 38. 
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interessen, sondern im Zentrum stehe der Schutz der unverfälschten Willens- 
und Meinungsbildung als wichtiges Element der Demokratie.204 Diese Recht-
sprechung zur Programmaufsicht nähert sich in Stossrichtung und Termino-
logie nicht zufällig den bundesgerichtlichen Urteilen zur Wahl- und Abstim-
mungsfreiheit, die in Art. 34 BV als verfassungsmässiges Recht ausgestaltet 
ist.205 Auch hier zeigt sich, dass „liberale Grund- und demokratische Partizi-
pationsrechte […] lückenlos miteinander verbunden“ sind.206 
c) Beschränkung des Leistungsauftrages auf Radio und Fernsehen? 
Der Geltungsbereich von Art. 93 Abs. 2 BV unterscheidet sich vom ersten 
Absatz der Verfassungsbestimmung, wo auch von anderen Formen der öf-
fentlichen fernmeldetechnischen Verbreitung die Rede ist. Der Leistungsauf-
trag verpflichtet nur den eigentlichen Rundfunk207 und erstreckt sich nicht – 
jedenfalls nicht unmittelbar – auf die anderen Formen der öffentlichen fern-
meldetechnischen Verbreitung von Darbietungen und Informationen. 
Ob es sinnvoll wäre, überhaupt einen Leistungsauftrag in die Verfas-
sungsbestimmung aufzunehmen, oder ob man sich besser auf eine reine 
Kompetenznorm beschränken sollte, war in den parlamentarischen Beratun-
gen umstritten.208 Schliesslich entschied das Parlament, sich bei der inhaltli-
chen Regelung auf Radio und Fernsehen zu beschränken. Man wollte dort 
Vorgaben machen, wo zum Zeitpunkt der Beratungen die besonderen Heraus-
forderungen bereits bekannt waren. Verzichtet werden sollte aber darauf, 
„noch nicht erkennbare Verhältnisse“209 zu regeln. Das Parlament war sich 
jedoch durchaus bewusst, dass bei den neuen Medien in Zukunft mit Überra-
schungen zu rechnen war, die zu weiteren Regelungen Anlass geben könn-
ten.210  
Aus der Beschränkung des Leistungsauftrages auf Radio und Fernsehen 
kann somit nicht abgeleitet werden, Leistungsaufträge oder inhaltliche Rege-
lungen für andere elektronische Medien im Sinne von Art. 93 Abs. 1 BV 
                                                        
204  BGE 132 II 290, E. 3.2.3 (Paul Ochsner); BGE 134 II 260, E. 6.2 ff. (Schönheitschirurg); 
Urteil des BGer 2C_59/2010 vom 2. Juni 2010, E. 2.2 (VgT). 
205  Siehe dazu PIERRE TSCHANNEN, Schutz der politischen Rechte, in: Detlef Merten/Hans-
Jürgen Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Band VII/2, Heidelberg 2007, § 220; 
GEROLD STEINMANN, in: Bernhard Ehrenzeller/Philippe Mastronardi/Rainer J. Schweizer/ 
Klaus A. Vallender (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung, 2. Aufl., Lachen 2008, 
Art. 34 N 1 f. 
206  J.P. MÜLLER (Fn. 131), § 202 N 33. 
207  Botschaft Radio- und Fernsehartikel (Fn. 49), BBl 1981 II 941; BR SCHLUMPF, AB 1983 S 
49; Kommissionssprecher StR HEFTI, AB 1983 S 51; Kommissionssprecher NR KOLLER, 
AB 1983 N 1337; BURKERT (Fn. 191), Art. 93 N 3. 
208  Siehe etwa StR AFFOLTER zum Kommissionsminderheitsantrag, sich auf eine reine Kompe-
tenznorm zu beschränken (AB 1983 S 46 f.). 
209  StR AFFOLTER, AB 1983 S 46. 
210  Kommissionssprecher COUTAU, AB 1983 N 1349. 
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seien ausgeschlossen.211 Im Gegenteil: Man ging stets davon aus, der Leis-
tungsauftrag in Absatz 2 könne auf dem Wege der Gesetzgebung erweitert 
werden.212 Vor diesem Hintergrund ist Art. 93 BV für die anderen Formen der 
öffentlichen fernmeldetechnischen Verbreitung reiner Kompetenzartikel, 
quasi ein „leeres Gefäss“ und die entsprechenden Anbieter wissen nicht, mit 
welchen Vorschriften sie allenfalls in der Zukunft rechnen müssen. 213 Solche 
Regelungen können auch Elemente von Art. 93 Abs. 2 BV enthalten und auf 
diesem Wege den Leistungsauftrag über Radio und Fernsehen hinaus ausdeh-
nen.214 In jedem Falle sind dabei aber die allgemeinen rechtsstaatlichen 
Grundsätze, insbesondere die Voraussetzungen für eine Einschränkung von 
Grundrechten nach Art. 36 BV, zu beachten. In diesem Zusammenhang kon-
kretisiert Art. 93 Abs. 2 BV öffentliche Interessen, definiert sie aber nicht 
abschliessend.215 
Geht man davon aus, dass der Leistungsauftrag für Radio und Fernsehen 
im Wesentlichen grundrechtliche Leistungspflichten konkretisiert, führt das 
zum Schluss, dass der Staat unter Umständen nicht nur befugt, sondern gera-
dezu verpflichtet ist, Elemente des Leistungsauftrages auch auf andere For-
men der öffentlichen fernmeldetechnischen Verbreitung im Sinne von Art. 93 
Abs. 1 BV auszudehnen.216 In diesem Zusammenhang können beispielsweise 
Dienste auf dem Internet betroffen sein, bei denen es sich nicht um Radio und 
Fernsehen handelt, sofern sie der öffentlichen Kommunikation dienen.217 
Leistungspflichten aus den Kommunikationsgrundrechten im Sinne von Art. 
35 BV können sich grundsätzlich auf alle Kommunikationsprozesse erstre-
cken.218 Konkrete Pflichten entstehen aber erst, wenn ohne entsprechende 
Aktivität eine freie Kommunikation nicht gewährleistet ist, wie sie für die 
Entfaltung der Einzelnen und aus demokratischer Sicht erforderlich ist. Dies 
kann beispielsweise dann der Fall sein, wenn die für gesellschaftliche und 
demokratische Prozesse unabdingbare Vielfalt in den Medien nicht mehr zum 
Ausdruck kommt, etwa weil Minderheiten nicht über reale Chancen verfügen, 
sich wirkungsvoll Gehör zu verschaffen.219  
Inwiefern im konkreten Fall staatliches Handeln notwendig ist, entschei-
det sich unter Berücksichtigung der spezifischen Gegebenheiten ganz unter-
                                                        
211  So aber offenbar HETTICH (Fn. 137), 357 f. 
212  Kommissionssprecher HEFTI, AB 1983 S 43 und 51. 
213  NR SCHÜLE, AB 1983 N 1353. 
214  BIAGGINI (Fn. 75), Art. 93 N 11. 
215  BURKERT (Fn. 137), Art. 17 N 4. 
216  BIAGGINI (Fn. 75), Art. 93 N 11; so im Ergebnis auch MÜLLER/GROB (Fn. 178), Art. 55bis 
N 34. 
217  BR SCHLUMPF, AB 1983 S 49; MÜLLER/GROB (Fn. 178), Art. 55bis N 28; BURKERT 
(Fn. 137), Art. 17 N 7; SCHEFER/ZELLER (Fn. 25), 447; KIENER/ KÄLIN (Fn. 13), 217 f. 
218  Zuständigkeiten aus föderalistischer Sicht sind natürlich vorausgesetzt; siehe dazu oben 
Ziff. VI. 2. c).  
219  Siehe zu den Herausforderungen unter Vielkanalbedingungen: DUMERMUTH (Fn. 68), 
351 ff., v.a. 366 ff. 
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schiedlich. So wie die konkrete Umsetzung des Leistungsauftrages für Radio 
und Fernsehen unter Vielkanalbedingungen anders aussieht als bei Monopol-
verhältnissen, führt die objektive Dimension der Grundrechte bei den neuen 
Medien je nach Funktion des in Frage stehenden Mediums für die Entfaltung 
des Einzelnen und demokratische Prozesse bzw. je nach Angebotsstruktur, 
Nutzungsverhalten und besonderen Gefährdungslagen zu ganz unterschiedli-
chen Ergebnissen.220  
VIII. Schlussbetrachtung 
Der verfassungsrechtliche Rahmen für die elektronischen Medien wird in 
erster Linie durch das Zusammenspiel zwischen den Kommunikationsgrund-
rechten, namentlich der Medienfreiheit in Art. 17 BV, und dem Radio- und 
Fernsehartikel in Art. 93 BV abgesteckt.221 Die beiden Bestimmungen wirken 
aber nicht als Gegensätze, sondern sie durchdringen und ergänzen einander. 
Die Autonomiegarantie in Art. 93 ist Ausdruck der abwehrrechtlichen Kom-
ponente der Medienfreiheit, während der Leistungsauftrag in Absatz 2 des 
Radio- und Fernsehartikels objektive Gehalte der Kommunikationsgrundrech-
te konkretisiert. Zugleich zielt diese objektive Stossrichtung auf die Absiche-
rung subjektiver kommunikativer Entfaltung und dient letztlich auch dem 
subjektiven Grundrechtsschutz.222  
Dieses Verständnis der Rundfunkverfassung223 liegt inhaltlich nahe bei der 
Konkretisierung von Art. 5 des Bonner Grundgesetzes (GG) durch das deut-
sche Bundesverfassungsgericht.224 Das Gericht unterstreicht, die Rundfunk-
freiheit habe zunächst – wie die klassischen Freiheitsrechte – abwehrende 
Bedeutung, da die freie individuelle und öffentliche Meinungsbildung die 
Freiheit des Rundfunks von staatlicher Beherrschung und Einflussnahme 
verlange. Die blosse Staatsfreiheit genüge allerdings nicht zur Gewährleis-
tung der freien Meinungsbildung. Es brauche darüber hinaus eine positive 
Ordnung, damit die Vielfalt der bestehenden Meinungen im Rundfunk in 
möglichster Breite und Vollständigkeit Ausdruck finde und auf diese Weise 
umfassende Information geboten werde. Zu diesem Zweck seien materielle, 
organisatorische und Verfahrensregelungen erforderlich.225 
                                                        
220  Siehe auch BURKERT (Fn. 137), Art. 17 N 9. 
221  PEDUZZI (Fn. 17), 146; NOBEL/WEBER (Fn. 73), 101. 
222  HOFFMANN-RIEM (Fn. 97), 180. 
223  Dem verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff im Sinne von Art. 5 GG liegt nicht ein enges 
Verständnis zugrunde, das nur den eigentlichen Programmrundfunk erfasst, siehe dazu etwa 
WOLFGANG SCHULZ, in: Werner Hahn/Thomas Vesting (Hrsg.), Beck’scher Kommentar 
zum Rundfunkrecht, München 2003, § 2 N 10 ff.; RICKER/SCHIWY (Fn. 141), 61 ff. 
224  Siehe auch HESSE (Fn. 58), 153. 
225  BVerfGE 57, 295, 320: „Demgemäß ist Rundfunkfreiheit primär eine der Freiheit der 
Meinungsbildung in ihren subjektiv- und objektivrechtlichen Elementen dienende Freiheit“. 
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Der Vergleich zwischen den rechtlichen Rahmenbedingungen für die 
Presse einerseits bzw. den Rundfunk anderseits zeigt, dass sich trotz heute 
weitgehend identischem grundrechtlichem Umfeld ganz unterschiedliche 
Ausgestaltungen der Regulierung ergeben haben. Das hat zunächst sicher 
historische Gründe, hängt aber auch damit zusammen, dass die verschiedenen 
Medien unter ganz unterschiedlichen Produktions- und Nutzungsbedingungen 
tätig sind und die Frage, wie unter den jeweils gegebenen Bedingungen ein 
Optimum an Meinungsfreiheit und –vielfalt gesichert werden kann, zu unter-
schiedlichen Antworten führt. 
Angesichts der dynamischen Entwicklung im Medienbereich, der Ausdif-
ferenzierung der verschiedenen Medienformen und der zunehmenden Ver-
schmelzung früher voneinander getrennter Medienmärkte präsentieren sich 
die Fragestellungen neu und Schutzkonzepte aus dem Bereich der traditionel-
len Medien können nicht unbesehen auf neue Formen öffentlicher Kommuni-
kation übertragen werden.226  
Auch in Zukunft wird es darum gehen, für die verschiedenen medialisier-
ten Kommunikationsformen eine optimale Balance zu finden zwischen der 
Meinungsbildungsfreiheit der Einzelnen, den Interessen der kommunizieren-
den Medien und ihrer Akteure sowie den Anliegen demokratischer Prozesse. 
Die damit verbundenen Fragen haben grundrechtliche Relevanz, die Antwor-
ten lassen sich aber nicht deduktiv aus den Grundrechten ableiten. Lösungen 
müssen vielmehr im Rahmen demokratischer Prozesse gefunden werden. 
Dabei bleiben aber die Grundrechte in all ihren Dimensionen richtungswei-
send. 
                                                        
226  WOLFGANG SCHULZ/THORSTEN HELD/ARNE LAUDIEN, Suchmaschinen als Gatekeeper in 
der öffentlichen Kommunikation, Berlin 2005, 32. 
  
701 
L’entreprise ou la division défaillante et le 
contrôle des concentrations 
Les principes et la pratique dans le secteur des médias 
VINCENT MARTENET* 
Sommaire 
I. Introduction......................................................................................  701 
II.  L’argument de l’entreprise ou de la division défaillante..................  702 
1.  Les enjeux.................................................................................  702 
2.  L’entreprise défaillante.............................................................  704 
a) La disparition rapide du marché à défaut de soutien 
externe...............................................................................  704 
b) Le sort des parts de marché ou des actifs en l’absence de 
concentration.....................................................................  706 
c) L’absence de solution moins dommageable pour la 
concurrence.......................................................................  707 
3. La division défaillante ..............................................................  708 
III.  La pratique dans le secteur des médias ............................................  710 
1. Généralités................................................................................  710 
2. La décision Le Temps ...............................................................  711 
3. La décision NZZ/Espace/Bund .................................................  714 
4. Le contrôle de la concentration Tamedia/PPSR .......................  715 
IV. Conclusion .......................................................................................  716 
I. Introduction 
Le contrôle des concentrations est un outil dont le maniement est particuliè-
rement délicat. En effet, le risque de rendre des décisions trop restrictives ou, 
à l’inverse, trop permissives guette à tous les instants les autorités de la con-
currence. La tâche de ces autorités est d’autant plus complexe qu’elles ne 
disposent généralement que d’un laps de temps réduit pour procéder à leur 
analyse, laquelle comporte – qui plus est – une dimension prospective liée à 
l’évolution du marché. 
Lorsque l’entreprise ou la division cible d’une opération de concentration 
connaît des difficultés financières, elle risque parfois de disparaître si 
                                                        
*  L’auteur s’exprime à titre personnel dans la présente contribution. Il tient à remercier 
vivement M. PATRIK DUCREY, Directeur suppléant du Secrétariat de la Comco et Profes-
seur à l’Université de Berne, de ses précieux commentaires à la lecture du manuscrit. 
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l’opération n’est pas réalisée. L’argument qui peut être tiré de cette situation 
présente un intérêt tout particulier lorsque l’acquéreur occupe une place im-
portante sur le marché, en particulier en termes de parts de marché actuelles 
ou futures. Le but de la présente contribution consiste à examiner dans quelle 
mesure les autorités de la concurrence, suisses en particulier, acceptent 
l’argument de l’entreprise ou de la division défaillante dans le cadre du 
contrôle des concentrations.  
Le secteur des médias a connu, en Suisse et à l’étranger, maintes restruc-
turations depuis de nombreuses années. L’argument précité a été invoqué et 
admis par la Commission de la concurrence (Comco) dans trois procédures 
relatives à des opérations de concentration dans ce secteur. Après une brève 
présentation des principes applicables à la reprise d’une entreprise ou d’une 
division défaillante dans le cadre du contrôle des concentrations (II.), la pré-
sente contribution se poursuivra par une analyse de la pratique en la matière 
dans le secteur des médias (III.) dont il sera possible de tirer quelques ensei-
gnements importants (IV.). 
II.  L’argument de l’entreprise ou de la division défaillante 
1.  Les enjeux 
Les opérations de concentration doivent être notifiées aux autorités de la con-
currence avant leur réalisation dès lors qu’elles atteignent certains seuils.1 Le 
droit suisse prévoit, en outre, une notification obligatoire lorsque, au terme 
d’une procédure engagée en vertu de la loi sur les cartels, « une décision pas-
sée en force établit qu’une entreprise participante occupe en Suisse une posi-
tion dominante sur un marché, et lorsque la concentration concerne soit ce 
marché, soit un marché voisin ou située en amont ou en aval ».2 Après avoir 
examiné une opération de concentration, la Comco peut l’interdire ou 
l’autoriser moyennant des conditions ou des charges lorsque l’examen montre 
que la concentration crée ou renforce une position dominante capable de sup-
primer une concurrence efficace et ne provoque pas une amélioration des 
conditions de concurrence sur un autre marché, qui l’emporte sur les in-
convénients de la position dominante.3 
Les opérations susceptibles d’être interdites ou d’être autorisées moyen-
nant des charges ou des conditions forment le cœur véritable du contrôle ef-
fectif des concentrations. Les entreprises cherchent évidemment à présenter 
sous un jour favorable les opérations de concentration auxquelles elles parti-
                                                        
1 S’agissant du droit suisse, voir art. 9 al. 1 et 3 de la loi fédérale du 6 octobre 1995 sur les 
cartels et autres restrictions à la concurrence (Loi sur les cartels, LCart; RS 251). 
2 Art. 9 al. 4 LCart. 
3 Art. 10 al. 2 LCart. 
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cipent.4 Lorsque l’entreprise ou la division cible fait face à des difficultés 
financières ou est chroniquement déficitaire, l’argument de l’entreprise ou de 
la division défaillante revêt un indéniable attrait. En effet, cet argument per-
met parfois d’admettre une concentration qui aurait normalement été interdite 
ou n’aurait été autorisée qu’avec des charges ou des conditions strictes, voire 
dissuasives. 
L’argument de l’entreprise, voire de la division, défaillante entre fonda-
mentalement en ligne de compte lorsqu’un lien de causalité entre la concen-
tration notifiée et l’atteinte à la concurrence anticipée fait complètement, voi-
re largement défaut.5 En somme, il faut s’assurer que la dégradation future de 
la structure du marché qui se produirait après la réalisation de la concentra-
tion interviendrait indépendamment de celle-ci.6 Dans le cadre du contrôle 
des concentrations, diverses conditions doivent être réunies pour qu’un tel 
argument soit admis.7 Il est généralement soutenu que le fardeau de la preuve 
ou, plus exactement, de la haute vraisemblance ou probabilité quant à la réali-
sation de ces conditions repose sur les entreprises participantes, et non sur les 
autorités de la concurrence.8 Une telle approche n’est pertinente que si 
l’argument de l’entreprise défaillante correspond à une forme de défense ou 
d’objection que les entreprises peuvent opposer aux autorités de la concur-
rence. En substance, il appartient à celles-ci de démontrer, en se fondant sur 
les données dont elles disposent ou qui sont généralement accessibles, que 
                                                        
4 Sur la notion d’« entreprises participantes », voir art. 3 de l’ordonnance du Conseil fédéral 
du 17 juin 1996 sur le contrôle des concentrations d’entreprises (OCCE; RS 251.4). 
5 Voir spécialement ORGANISATION DE COOPÉRATION ET DE DÉVELOPPEMENT ÉCONOMI-
QUES (OCDE), The Failing Firm Defence, Policy Rountables, Paris 2009, notamment 15 et 
65. Il s’agit d’une acception particulière de la notion de causalité différente, à certains 
égards, de la notion existant en droit de la responsabilité civile (voir spécialement MAT-
THIAS AMANN, Zeitungsfusionskontrolle, Zurich 2000, 77-80). 
6 COMMISSION EUROPÉENNE, Lignes directrices sur l’appréciation des concentrations 
horizontales au regard du règlement du Conseil relatif au contrôle des concentrations entre 
entreprises, JO L 31 du 05.02.2004, 5-18, par. 89; voir également IOANNIS KOKKORIS, Fail-
ing Firm Defence in the European Union: A Panacea for Mergers?, European Competition 
Law Review 2006, 494, 496; PATRIK DUCREY, Kartellrecht, in: Roland von Büren/Eugen 
Marbach/Patrik Ducrey, Immaterialgüter- und Wettbewerbsrecht, 3e éd., Berne 2008, 273, 
355, no 1632; MARCEL MEINHARDT/ASTRID WASER/JUDITH BISCHOF, in: Marc Amstutz/ 
Mani Reinert (édit.), Kartellgesetz, Basler Kommentar, Bâle 2010, ad Art. 10 no 169. 
7 Pour une synthèse en la matière, voir OCDE (note 5), 15 s. S’agissant des Etats-Unis, voir 
U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE/FEDERAL TRADE COMMISSION, Horizontal Merger Guide-
lines, Washington, 19 août 2010, Section 11, de l’Union européenne, voir COMMISSION EU-
ROPÉENNE (note 6), par. 90, et du Royaume-Uni, voir COMPETITION COMMISSION/OFFICE 
OF FAIR TRADING, Merger Assessment Guidelines, Londres, septembre 2010, 23, no 4.3.8. 
8 Comp. OCDE (note 5), 60-63. S’agissant de l’Union européenne, voir COMMISSION 
EUROPÉENNE (note 6), par. 91; MARKUS WAGEMANN, Die materielle Beurteilung von 
Zusammenschlüssen, in: Gerhard Wiedemann (édit.), Handbuch des Kartellrechts, 2e éd., 
Munich 2008, 568, no 221 et les références; ELKE ZEISE, Kausalität des Zusammenschlusses 
für die Behinderung des Wettbewerbs, in: Josef L. Schulte (édit.), Handbuch Fusionskon-
trolle, 2e éd., Cologne 2010, 434, no 1479; PETER ROTH/VIVIEN ROSE (édit.), Bellamy & 
Child, European Community Law of Competition, 6e éd., Oxford 2008, 772 s., no 8.231. 
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l’opération porte a priori atteinte à la concurrence dans une mesure qui per-
met, en vertu du droit applicable, de l’interdire ou de ne l’autoriser qu’avec 
des charges ou conditions. Si les autorités y parviennent, les entreprises par-
ties à la procédure de contrôle des concentrations conservent la possibilité de 
démontrer ou, à tout le moins, de rendre hautement vraisemblable, sur la base 
d’informations internes, que l’entreprise cible est défaillante.9 
Enfin, les conditions de l’argument de l’entreprise défaillante ne doivent 
pas être assouplies en période de crise,10 car cela pourrait conduire à autoriser 
une opération de concentration alors qu’elle produirait durablement des effets 
anticoncurrentiels. 
2.  L’entreprise défaillante 
La Comco n’admet l’argument de l’entreprise défaillante dans le cadre du 
contrôle des concentrations que si trois conditions sont réunies.11 Cet argu-
ment a été retenu dans six procédures de contrôle des concentrations.12 A cela 
s’ajoute une procédure dans laquelle celui de la division défaillante a été ac-
cepté par la Comco.13 
a) La disparition rapide du marché à défaut de soutien externe 
L’argument de l’entreprise défaillante suppose tout d’abord, aux yeux de la 
Comco, que l’une des parties à l’opération de concentration disparaisse rapi-
                                                        
9 Comp. ULRICH IMMENGA/TORSTEN KÖRBER, in: Ulrich Immenga/Ernst-Joachim Mest-
mäcker (édit.), Wettbewerbsrecht, vol. 1/2, Munich 2007, ad FKVO Art. 2 no 393. 
10 Voir OCDE (note 5), 17. 
11 Voir notamment Comco (01.12.1997) Le Temps, DPC 1998/1, 40-61, 55, no 71; Comco 
(06.03.2006) Emmi/AZM, DPC 2006/2, 261-290, 287, no 176. En doctrine, voir, parmi 
plusieurs auteurs, PATRIK DUCREY, Kontrolle von Unternehmenszusammenschlüssen, in: 
Roland von Büren/Lucas David (édit.), Schweizerisches Immaterialgüter- und Wettbe-
werbsrecht, vol. V/2 (Kartellrecht), Bâle/Genève/Munich 2000, 231, 297 s. et DUCREY 
(note 6), 355, nos 1633-1636; SILVIO VENTURI, in: Pierre Tercier/Christian Bovet (édit.), 
Droit de la concurrence, Commentaire romand, Genève/Bâle/Munich 2002, ad art. 10 no 48; 
JÜRG BORER, Kartellgesetz, Kommentar, 2e éd., Zurich 2005, ad Art. 10 no 16; ROGER 
ZÄCH, Schweizerisches Kartellrecht, 2e éd., Berne 2005, nos 814-816; FRANZ HOFFET, 
Unternehmenskonzentration, in: Thomas Geiser/Patrick Krauskopf/Peter Münch (édit.), 
Schweizerisches und europäisches Wettbewerbsrecht, Bâle/Genève/Munich 2005, 369, 393, 
no 10.44; PHILIPPE M. REICH, in: Baker & McKenzie (édit.), Kartellgesetz, Berne 2007, ad 
Art. 10 no 30; MEINHARDT/WASER/BISCHOF (note 6), ad Art. 10 nos 169-177. 
12 Comco (01.12.1997) Le Temps, DPC 1998/1, 40-61, 55-58, nos 69-85; Comco, Batrec/ 
Recymet, DPC 1999/1, 173-176, 174 s.; Comco (24.06.2002) Ernst & Young/Arthur 
Andersen, DPC 2002/3, 469-486, 481-485, nos 60-75; Comco (21.10.2002) Emmi/Swiss 
Dairy Food, DPC 2003/3, 529-549, 547 s., nos 84-93; Comco (19.01.2004) NZZ-Espace-
Bund, DPC 2004/2, 485-524, 518-522, nos 173-196 (argument admis partiellement); Comco 
(06.03.2006) Emmi/AZM, DPC 2006/2, 261-290, 287-289, nos 174-191. 
13 Comco (08.09.2009) Tamedia/PPSR, DPC 2009/3, 245-330, 299-310, nos 299-356. 
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dement du marché à défaut de soutien externe.14 Une condition similaire ex-
iste généralement dans les Etats qui admettent cet argument.15  
Les difficultés financières doivent être sérieuses et attestées par le bilan et 
les comptes de l’entreprise concernée vérifiés par l’organe de révision. Une 
situation de surendettement, au sens de l’article 725 al. 2 du Code des obliga-
tions du 30 mars 1911,16 suffit en principe.17 La Comco n’en fait cependant 
pas une exigence minimale.18 Une mise en faillite de l’entreprise cible n’est 
pas non plus requise.19 La Comco se montre parfois fort souple quant à cette 
condition, en se contentant d’une crise de liquidités,20 voire en évoquant la 
nécessité de redimensionner considérablement l’entreprise en l’absence de 
réalisation de l’opération notifiée.21 Une telle approche devrait, à notre sens, 
conserver un caractère exceptionnel.22 
L’analyse de la première condition comporte aussi une dimension plus 
prospective. Il s’agit d’apprécier les perspectives de l’entreprise prétendument 
défaillante, en tenant compte de l’évolution attendue du marché. Celle-ci doit 
laisser présager que l’entreprise ne sera pas en mesure de faire face à la 
concurrence et sera ainsi amenée à disparaître rapidement du marché à défaut 
de soutien externe. La Comco indique parfois que la taille et les spécificités 
du marché pertinent ne laissent de place qu’à une seule entreprise.23  
Cette disparition représente un événement futur. Aussi n’est-il pas possi-
ble d’exiger une preuve complète de la part des entreprises parties à la procé-
dure de contrôle des concentrations. Même les prédictions sont délicates en la 
matière.24 En règle générale, la haute probabilité quant à la disparition rapide 
du marché à défaut de soutien externe suffit. 
Si elle veut être considérée comme défaillante, une entreprise doit aussi 
chercher à obtenir un appui financier de ses propriétaires, c’est-à-dire de ses 
                                                        
14 DPC 1998/1, 55, no 71. 
15 Voir, pour une synthèse, OCDE (note 5), 61 s. Voir notamment U.S. DEPARTMENT OF JUS-
TICE/FEDERAL TRADE COMMISSION (note 7), Section 11; COMMISSION EUROPÉENNE (note 
6), par. 90. 
16 CO; RS 220. 
17 Voir DPC 1999/1, 175; voir aussi DPC 2004/2, 518 s., nos 176-178. En doctrine, voir 
DUCREY (note 11), 297; MEINHARDT/WASER/BISCHOF (note 6), ad Art. 10 no 173. 
18 DPC 2006/2, 287 s., nos 180-181. Voir également, à propos du droit de l’Union européenne 
en lien avec le droit allemand, IMMENGA/KÖRBER (note 9), ad FKVO Art. 2 no 387. 
19 DPC 2002/3, 483, no 67; comp. également DPC 2003/3, 548, no 90. 
20 DPC 2006/2, 287 s., nos 180-181. 
21 DPC 2002/3, 483, no 67. 
22 Comp. HARALD MAAG, Medienkonzentration – zur Reichweite des fusionskontrollrecht-
lichen Instrumentariums: Eine rechtvergleichende Studie, Bâle/Genève/Munich 2002, 214 s. 
23 Voir spécialement DPC 1998/1, 56, no 73 (marché des quotidiens supra-régionaux en Suisse 
romande); s’agissant d’une division défaillante, voir DPC 2009/3, 307, nos 334-335 (quoti-
diens gratuits destinés aux pendulaires de la Suisse romande). En doctrine, voir DUCREY 
(note 11), 297. 
24 Voir KOKKORIS (note 6), 507. 
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actionnaires dans une société anonyme, afin d’éviter sa disparition rapide.25 
Lorsqu’un financement de la part des actionnaires n’est pas exclu, peu im-
porte du reste que l’entreprise fasse ou non partie d’un groupe, un traitement 
particulier de l’opération prévue dans le cadre du contrôle des concentrations 
n’est guère admissible. 
b) Le sort des parts de marché ou des actifs en l’absence de concentra-
tion 
La Comco examine ensuite si « l’autre partie à la concentration reprendrait 
l’ensemble ou la plus grande partie des parts de marché de l’entreprise en 
difficultés si celle-ci venait à disparaître du marché ».26 Cette forme de reprise 
naturelle en l’absence de concentration n’apparaît pas toujours expressément 
dans les lignes directrices des autorités de la concurrence.27 Cette deuxième 
condition peut, selon la Comco, également être remplie lorsque les parts de 
marché reviendraient à quelques entreprises – parmi lesquelles figure 
l’acquéreur – se trouvant potentiellement en position dominante collective.28  
Une telle analyse de l’évolution des parts de marché s’avère souvent fort 
délicate. Elle porte à la fois sur le passé récent, lorsqu’il permet de dégager 
certaines tendances, et l’évolution attendue du marché. Il est parfois difficile 
de déterminer à qui reviendraient les parts de marché de l’entreprise défail-
lante, en particulier lorsqu’une certaine concurrence subsiste. Dans un souci 
de se rapprocher de la pratique de l’Union européenne,29 la Comco admet 
désormais aussi, s’agissant de cette deuxième condition, que les entreprises 
rendent hautement vraisemblable qu’à défaut de réalisation de la concentra-
                                                        
25 Voir notamment DPC 2004/2, 518 s., nos 177-178. Dans cette procédure, l’actionnaire prin-
cipal, la NZZ, n’acceptait plus de couvrir les déficits de la société Bund Verlag AG. 
26 DPC 1998/1, 55, no 71. 
27 Voir a contrario U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE/FEDERAL TRADE COMMISSION (note 7), 
Section 11 et COMMISSION EUROPÉENNE (note 6), par. 90 (voir néanmoins la note 111 y 
relative). Dans la même optique que la pratique de la Comco, voir COMPETITION COMMIS-
SION/OFFICE OF FAIR TRADING (note 7), 25, no 4.3.18 : « [The Authorities] will consider 
whether sales would have been redistributed among the firms remaining in the market and, 
if so, how. If sales were likely to have been dispersed across several firms, the merger, by 
transferring most or all of the sales to the acquirer, may have a significant impact on 
competition. If, on the other hand, the majority of the sales were expected to have switched 
to the acquiring firm, the merger may have little effect on competition ». 
28 DPC 2002/3, 484 s., nos 70-72. Cet argument avait un caractère subsidiaire, car la Comco a 
estimé que l’opération ne créait ni ne renforçait une position dominante collective capable 
de supprimer une concurrence efficace (ZÄCH (note 11), no 816). S’agissant du droit de 
l’Union européenne, voir VINCENZO BACCARO, Failing Firm Defence and Lack of Causali-
ty: Doctrine and Practice in Europe of Two Closely Related Concepts, European Competi-
tion Law Review 2004, 11, 19-21; IMMENGA/KÖRBER (note 9), ad FKVO Art. 2 no 390 in 
fine. 
29 COMMISSION EUROPÉENNE (note 6), par. 90 (troisième condition). Voir IMMENGA/KÖRBER 
(note 9), ad FKVO Art. 2 nos 389-390; WAGEMANN (note 8), no 225 et les références; ZEISE 
(note 8), nos 1471-1474 et les références. 
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tion notifiée, les actifs de l’entreprise défaillante disparaîtraient inévitable-
ment du marché.30 
Les entreprises appuient souvent leur argumentation sur les opinions 
d’experts qu’elles ont mandatés. Selon les cas, les autorités de la concurrence 
sollicitent une expertise auprès d’un tiers neutre, en particulier lorsque le 
marché concerné ne leur est pas familier. Les contraintes temporelles liées à 
la procédure des concentrations ne permettent du reste pas toujours aux auto-
rités d’apprécier sans avis externe l’évolution prévisible du marché. 
Une preuve complète n’est pas non plus possible sur cet événement futur. 
Les autorités de la concurrence se contentent en principe de la haute probabi-
lité quant à cette deuxième condition également. Un tel degré de probabilité 
est généralement atteint lorsque l’entreprise souhaitant acquérir l’entreprise 
défaillante domine largement le marché en cause et que la concurrence poten-
tielle y est très restreinte.31 
c) L’absence de solution moins dommageable pour la concurrence 
Enfin, aucune solution moins dommageable pour la concurrence que 
l’opération projetée ne doit exister. Cette condition est aussi imposée par la 
plupart des autorités de la concurrence.32 Elle implique de comparer la situa-
tion du marché suite à la réalisation de l’opération et celle en l’absence de 
celle-ci.33 Ce « contre-scénario » doit se baser sur la structure du marché cen-
sée exister en l’absence d’opération de concentration.34 
L’entreprise qui se prétend défaillante doit aussi avoir cherché en vain des 
formes de collaboration ne déclenchant pas une obligation de notification.35 
De plus, elle n’a pu obtenir aucun financement externe à des conditions lui 
permettant d’éviter sa disparition rapide. Diverses sources de financement 
sont envisageables à cet égard. Le financement peut en particulier émaner 
d’établissements bancaires ou de créanciers. Dans une optique plus large, le 
marché des capitaux ne doit pas offrir un refinancement à des conditions sup-
portables pour l’entreprise concernée. 
Aucun autre repreneur ne doit surtout être disposé à acquérir l’entreprise 
dont l’éventuelle défaillance est en cause ou une part significative de ses ac-
                                                        
30 DPC 2006/2, 288, no 183 et les références. Voir également MEINHARDT/WASER/BISCHOF 
(note 6), ad Art. 10 nos 175-176. 
31 Voir DUCREY (note 11), 298 et les références. 
32 Voir, pour une synthèse, OCDE (note 5), 62. Voir notamment COMMISSION EUROPÉENNE 
(note 6), par. 90. 
33 DPC 2006/2, 287, no 174 et les références. Voir notamment, à propos du droit de l’Union 
européenne, BACCARO (note 28), 23; MICHAEL BARON, in : Eugen Lange/Hermann-Josef 
Bunte (édit.), Kommentar zum deutschen und europäischen Kartellrecht, vol. 2, 11e éd., 
Cologne 2010, ad FKVO Art. 2 no 220. 
34 OCDE (note 5), 67. 
35 MAAG (note 22), 215. 
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tifs.36 Un tel repreneur doit être en mesure d’exploiter de manière raisonna-
blement efficiente l’entreprise qu’il acquiert et de participer à l’avenir à la 
concurrence.37 Une analyse économique est indiquée sur ce point.38 Le prix 
offert par un autre repreneur peut être, le cas échéant, inférieur au prix 
d’acquisition convenu dans l’opération notifiée.39 Le prix offert par l’autre 
repreneur doit cependant se situer au-dessus de la valeur de liquidation de 
l’entreprise.40 
Il appartient à l’entreprise qui se prétend défaillante de détailler tous les 
efforts accomplis en vue de trouver un autre acquéreur.41 Selon les cas, 
l’opinion d’une banque d’investissement ou d’une autre entreprise chargée de 
trouver des repreneurs ainsi que l’avis d’un expert neutre peuvent être requis. 
Néanmoins, lorsque les deux autres conditions et les autres aspects de cette 
troisième condition sont manifestement réunis, une certaine souplesse peut 
être indiquée sur ce dernier point. En effet, la disparition imminente d’une 
entreprise ne lui laisse parfois pas suffisamment de temps pour procéder à de 
longues recherches d’autres repreneurs. 
3. La division défaillante 
Plusieurs Etats42 ainsi que, de manière très circonspecte, l’Union euro-
péenne43 admettent que soit invoqué l’argument de la division défaillante 
                                                        
36 Voir OCDE (note 5), 62 s. 
37 Voir DPC 2006/2, 288 s., no 188. Dans le même sens, IOANNIS KOKKORIS, Failing Firm 
Defence Under the Clayton Act, European Competition Law Review 2007, 158, 160 et la 
référence citée; voir aussi LARS PERSSON, Failing Firm Defense, The Journal of Industrial 
Economics 2005, 175, 184-191 et 195 s.; MEINHARDT/WASER/BISCHOF (note 6), ad Art. 10 
no 177. 
38 DPC 2006/2, 288, no 188. 
39 COMPETITION COMMISSION/OFFICE OF FAIR TRADING (note 7), 25, no 4.3.17. 
40 U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE/FEDERAL TRADE COMMISSION (note 7), Section 11, note 
16 : « Any offer to purchase the assets of the failing firm for a price above the liquidation 
value of those assets will be regarded as a reasonable alternative offer. Liquidation value is 
the highest value the assets could command for use outside the relevant market. »; COMPE-
TITION COMMISSION/OFFICE OF FAIR TRADING (note 7), 25, no 4.3.17. Voir également 
KOKKORIS (note 37), 160 s. 
41 U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE/FEDERAL TRADE COMMISSION (note 7), Section 11 : « [the 
allegedly failing firm] has made unsuccessful good-faith efforts to elicit reasonable 
alternative offers that would keep its tangible and intangible assets in the relevant market 
and pose a less severe danger to competition than does the proposed merger ». S’agissant du 
droit de l’Union européenne, voir IMMENGA/KÖRBER (note 9), ad FKVO Art. 2 no 388; 
ZEISE (note 8), no 1477 et la référence citée. 
42 S’agissant des Etats-Unis, voir U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE/FEDERAL TRADE 
COMMISSION (note 7), Section 11; s’agissant du Royaume-Uni, voir COMPETITION COM-
MISSION/OFFICE OF FAIR TRADING (note 7), 24, no 4.3.15. 
43 Commission européenne (02.04.2003), affaire COMP/M.2876 Newscorp / Telepiù, par. 212 
et les références; voir également OCDE (note 5), 186; pour une analyse différente, BARON 
(note 33), ad FKVO Art. 2 no 218. Cet argument n’a cependant jamais été admis jusqu'à 
présent par la Commission européenne. 
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dans le cadre du contrôle des concentrations. Dans une telle situation, 
l’acquéreur prend le contrôle d’une division nettement déficitaire d’une en-
treprise, par hypothèse, saine. Le risque est cependant élevé que divers artifi-
ces comptables servent à noircir la réalité économique que connaît la division 
en question,44 notamment quant aux coûts qu’elle supporte et au chiffre 
d’affaires qu’elle génère.45 Aussi une grande prudence est-elle de mise avant 
d’admettre cet argument. 
A l’instar d’autres autorités de la concurrence, la Comco s’est déjà ap-
puyée sur l’argument de la division défaillante pour autoriser l’intégralité 
d’une concentration.46 Elle a posé des conditions strictes à cet égard qui cor-
respondent largement mutatis mutandis à celles valables pour l’entreprise 
défaillante.47 Ainsi, l’argument de la division défaillante suppose que celle-ci 
soit appelée à disparaître rapidement du marché à défaut de soutien externe. 
De plus, l’acquéreur reprendrait, dans cette hypothèse, l’ensemble ou la plus 
grande partie des parts de marché de cette division. Enfin, il n’existe aucune 
solution moins dommageable pour la concurrence. 
A notre sens, une interprétation stricte et restrictive des conditions de 
l’argument de la division défaillante s’impose. Telle est notamment 
l’approche retenue par la Commission européenne48 et par la Comco.49 Il 
s’agit en particulier de démontrer de manière claire qu’en l’absence de 
l’opération de concentration, la division ne serait pas viable et serait appelée à 
disparaître rapidement du marché.50 Une reconnaissance trop large de 
l’argument de la division défaillante risquerait de créer une prime à la créati-
vité comptable, vidant ainsi le contrôle des concentrations de sa substance. 
                                                        
44 Voir OCDE (note 5), 16; COMPETITION COMMISSION/OFFICE OF FAIR TRADING (note 7), 
24, no 4.3.15. Voir également KOKKORIS (note 37), 166. 
45 Voir IMMENGA/KÖRBER (note 9), ad FKVO Art. 2 no 391. 
46 Comco (08.09.2009) Tamedia/PPSR, DPC 2009/3, 245-330, 299-310, nos 299-356. A noter 
que dans la décision NZZ-Espace-Bund (DPC 2004/2, 485-524, 518-522, nos 173-196), la 
Comco a admis l’argument de l’entreprise défaillante pour une société faisant partie d’un 
groupe. Il est vrai que cette procédure concernait une société commerciale (Bund Verlag 
AG) et non pas une simple division interne d’une société. Toutefois, d’un point de vue éco-
nomique, il s’agissait d’une partie d’un groupe, en l’occurrence du groupe NZZ. 
47 DPC 2009/3, 301, no 305. 
48 Commission européenne (02.04.2003), affaire COMP/M.2876 Newscorp / Telepiù, par. 212 
et les références. Voir notamment IMMENGA/KÖRBER (note 9), ad FKVO Art. 2 no 391; 
WAGEMANN (note 8), no 226. 
49 Voir aussi DPC 2009/3, 300 et 310, nos 304 et 356. 
50 Voir OCDE (note 5), 16. 
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III.  La pratique dans le secteur des médias 
1. Généralités 
Le secteur des médias traverse depuis plusieurs années une phase de restruc-
turation et de consolidation.51 Les autorités de la concurrence reçoivent un 
nombre important de notifications d’opérations de concentration dans ce do-
maine. Parfois, le droit de la concurrence comporte même des règles particu-
lières pour les médias. 
Les seuils de notification des concentrations dans les médias étaient, en 
Suisse, abaissés en raison des questions sensibles que soulève ce domaine.52 
Cette règle spéciale a été abrogée par la révision de la loi sur les cartels du 20 
juin 2003, entrée en vigueur le 1er avril 2004.53 Une telle règle n’est au-
jourd’hui plus considérée comme nécessaire.54 L’expérience a montré que les 
opérations de concentration n’atteignant pas les valeurs-seuils de l’article 9 al. 
1 LCart étaient insignifiantes dans la plupart des cas.55 Le secteur des médias 
est ainsi soumis aux mêmes règles en matière de contrôle des concentrations 
que les autres secteurs économiques,56 étant entendu que des règles particuliè-
res applicables indépendamment de ce contrôle existent dans la législation 
sectorielle.57 La Comco a examiné à trois reprises l’argument de l’entreprise 
ou de la division de défaillante dans le secteur des médias.58  
Plusieurs Etats ont adopté des règles particulières applicables aux médias 
dans le cadre de la procédure de contrôle des concentrations.59 Ainsi, par 
                                                        
51 Voir notamment LORENZ ENGI, Medienkonzentration und Inhaltsvielfalt, medialex 2008, 
165 ss. 
52 Ancien al. 2 de l’art. 9 LCart : « Pour les entreprises dont l’activité commerciale consiste, 
en totalité ou en partie, à éditer, produire ou distribuer des journaux ou périodiques, ou à 
diffuser des programmes au sens de la loi fédérale du 21 juin 1991 sur la radio et la télévi-
sion, il sera tenu compte d’un montant équivalant à vingt fois le chiffre d’affaires effective-
ment réalisé dans ces domaines ». 
53 RO 2004 1385-1390, 1386. 
54 Message du 7 novembre 2001 relatif à la révision de la loi sur les cartels : FF 2002 1911-
1948, 1930 s. 
55 FF 2002, 1931 et 1943 s. (annexe 2). 
56 S’agissant des sociétés d’assurances, des banques et autres intermédiaires financiers soumis 
aux dispositions de la loi fédérale du 8 novembre 1934 sur les banques et les caisses 
d’épargne (LB; RS 952.0) relatives à l’établissement des comptes, voir l’art. 9 al. 3 LCart. 
57 Art. 74-75 (mesures contre la concentration des médias) de la loi fédérale du 24 mars 2006 
sur la radio et la télévision (LRTV; RS 784.40); voir CAROLE BÜHRER/STEFAN RENFER, 
Medienkonzentration im Spannungsverhältnis zwischen Kartellgesetz und neuem Radio- 
und Fernsehgesetz, Jusletter du 9 octobre 2006, nos 45-48. A notre sens, une opération de 
concentration dans les médias doit être appréciée sur la seule base de l’article 10 LCart. 
58 Comco (01.12.1997) Le Temps, DPC 1998/1, 40-61, 55-58, nos 69-85; Comco (19.01.2004) 
NZZ-Espace-Bund, DPC 2004/2, 485-524, 518-522, nos 173-196; Comco (08.09.2009) 
Tamedia/PPSR, DPC 2009/3, 245-330, 299-310, nos 299-356. 
59 Voir ORGANISATION DE COOPÉRATION ET DE DÉVELOPPEMENT ÉCONOMIQUES (OCDE), 
Media Mergers, Policy Rountables, Paris 2003, 111 s.; MANUEL PUPPIS, Medienkonzentra-
tionsregulierung in Europa – Eine vergleichende Analyse, in: Heinz Bonfadelli/Werner A. 
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exemple, le droit autrichien permet d’interdire une opération de concentration 
dans les médias lorsqu’il faut s’attendre à ce que celle-ci porte atteinte à la 
pluralité des médias.60 Le droit français connaît, outre les règles générales sur 
le contrôle des concentrations, des règles spécifiques visant à préserver le 
pluralisme, en particulier dans le secteur audiovisuel.61 Des règles particuliè-
res existent également en Allemagne.62 Le droit irlandais permet au ministre 
compétent d’empêcher la réalisation d’une opération de concentration dans 
les médias – pourtant autorisée par l’Autorité irlandaise de la concurrence – 
essentiellement pour des motifs tirés de la diversité et de la pluralité des mé-
dias.63 Au Royaume-Uni, une obligation d’informer l’autorité politique64 et de 
lui fournir des informations supplémentaires peut exister dans le cadre du 
contrôle des concentrations dans le domaine des médias.65 De plus, la plurali-
té dans les médias est prise en compte lors du contrôle et diverses possibilités 
d’intervention sont données à l’autorité politique.66 Les autorités britanniques 
de la concurrence n’ont toutefois pas élaboré des règles particulières relatives 
à l’argument de l’entreprise défaillante dans le secteur des médias.67 Enfin, la 
législation fédérale des Etats-Unis prévoit un régime d’exemption pour les 
fusions des journaux d’information en difficultés financières, pour autant que 
les fonctions éditoriales demeurent séparées.68 
2. La décision Le Temps 
Dans sa décision concernant l’opération de concentration relative à la création 
du quotidien Le Temps,69 la Comco a admis pour la première fois l’argument 
de l’entreprise défaillante. Elle a examiné tour à tour les trois conditions liées 
à cet argument.70 
                                                                                                                              
Meier/Josef Trappel (édit.), Medienkonzentration Schweiz – Formen, Folgen, Regulierung, 
Berne/Stuttgart/Vienne 2006, 221 ss. 
60 §§ 8 et 13 Bundesgesetz gegen Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkungen 2005. 
61 Voir spécialement art. 41-4 de la loi no 86-1067 du 30 septembre 1986 relative à la liberté 
de communication (Loi Léotard). 
62 Voir spécialement §§ 35 al. 2 et 38 al. 3 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen 
(GWB). Pour une brève présentation, voir PUPPIS (note 59), 228-231. Pour une analyse dé-
taillée, voir ANSELM RODENHAUSEN, Die Kontrolle von Medienkonglomeraten mittels des 
GWB, Cologne 2009, 110 ss. 
63 Section 23, Part 3 of the Competition Act 2002; voir OCDE (note 5), 111-112, note 4. 
64 Secretary of State for Business, Innovation and Skills. 
65 Section 44A, Part 3 of the Enterprise Act 2002; voir COMPETITION COMMISSION/OFFICE OF 
FAIR TRADING (note 7), 6, no 1.11. 
66 Section 58, Part 3 of the Enterprise Act 2002; COMPETITION COMMISSION/OFFICE OF FAIR 
TRADING (note 7), 66 et 68, nos 6.1.4 et 6.1.14. 
67 Voir COMPETITION COMMISSION/OFFICE OF FAIR TRADING (note 7), 23-25, nos 4.38-4.3.18 
a contrario. 
68 Voir Newspaper Preservation Act 1970, 15 U.S.C. §§1801-1804; voir aussi OCDE (note 
59), 111 et 290. 
69 Comco (01.12.1997) Le Temps, DPC 1998/1, 40-61. 
70 Pour une synthèse, voir VENTURI (note 11), art. 10 no 49; MAAG (note 22), 213 s. 
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La Comco a tout d’abord estimé que l’une des deux entreprises participan-
tes ou, plus exactement, l’un des titres – Le Journal de Genève et la Gazette 
de Lausanne71 – disparaîtrait du marché « à plus ou moins brève échéan-
ce ».72 L’absence de place pour deux quotidiens supra-régionaux en Suisse 
romande, la saturation du marché de la presse, la stagnation du lectorat, 
l’augmentation des coûts d’impression, le recul des investissements publici-
taires, les déficits cumulés depuis plusieurs années ainsi que les erreurs de 
gestion ont représenté autant d’éléments qui, aux yeux de la Comco, permet-
taient de conclure à cette disparition. Les actionnaires de la société anonyme 
éditant le quotidien précité avaient, par ailleurs, confirmé à la Comco qu’ils 
n’étaient plus disposés à combler les déficits chroniques engendrés par le 
titre. 
La Comco a ensuite considéré que les parts de marché du Journal de Ge-
nève passeraient aux journaux appartenant alors à Edipresse SA, société édi-
tant Le Nouveau Quotidien dont la publication devait également cesser au 
profit du journal Le Temps.73 Cette analyse se fondait sur la grande concentra-
tion qui régnait dans les différents segments de la presse quotidienne en 
Suisse romande au profit d’Edipresse SA. 
Enfin, la Comco s’est demandée s’il existait une solution moins domma-
geable pour la concurrence que l’opération projetée. Elle a tranché négative-
ment ce point en s’appuyant en particulier sur l’absence d’intérêt 
d’entreprises tierces pour le Journal de Genève.74 Elle a même jugé que la 
situation concurrentielle consécutive à la réalisation de la concentration appa-
raissait « moins défavorable que celle qui résulterait de sa non-réalisation ».75 
Sur ce point, le fait qu’Edipresse SA ne participe qu’à hauteur de 47% au 
capital de l’entreprise commune créée en vue d’éditer le quotidien le Temps a 
sans doute été décisif. La Comco a souligné qu’en s’assurant que l’opération 
cause le moins de dommages possibles à la concurrence, elle conserve la pos-
sibilité « de s’opposer à l’opération ou d’assortir sa décision d’autorisation de 
conditions ou de charges qui, sans modifier l’essence de l’opération projetée, 
permettraient de ramener les limitations de concurrence au niveau adé-
quat ».76 La Comco a ainsi assorti sa décision de deux charges, l’une soumet-
tant à l’autorisation préalable de la Comco toute modification de la structure 
du capital et de la répartition des droits de vote de la société Le Temps SA, 
l’autre imposant que le président du conseil d’administration de la société 
                                                        
71 L’édition de ce quotidien représentait l’activité principale de l’une des entreprises partici-
pantes, à savoir la Société Anonyme du Journal de Genève et de la Gazette de Lausanne (cf. 
DPC 1998/1, 41, nos 6 et 10). 
72 DPC 1998/1, 55 s. et 58, nos 72-75 et 84. 
73 DPC 1998/1, 56-58, nos 76-78 et 84. 
74 DPC 1998/1, 57 s., nos 79-82 et 84-85. 
75 DPC 1998/1, 58, no 84 in fine. 
76 DPC 1998/1, 58, no 82. 
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éditrice du journal Le Temps soit une personne indépendante des actionnaires 
principaux.77 
L’analyse effectuée par la Comco dans sa décision Le Temps est empreinte 
de pragmatisme. En retenant pour la première fois l’argument de l’entreprise 
défaillante, la Comco a, en même temps, indiqué que celui-ci n’excluait pas 
que des charges ou des conditions assortissent la décision autorisant 
l’opération en cause. Une telle approche n’est pas contradictoire sur un plan 
conceptuel dans la mesure où de telles charges ou conditions contribuent à 
réduire ou, a fortiori, supprimer les dommages pour la concurrence résultant 
d’une concentration. Les critiques de la doctrine sur ce point78 sont malve-
nues. En effet, les charges ou conditions sont précisément censées contribuer 
à rompre, voire à atténuer le lien entre la concentration et l’atteinte à la 
concurrence telle que définie à l’article 10 al. 2 LCart. Outre les charges et les 
conditions, d’autres mesures entrent en ligne de compte, notamment le cons-
tat de l’existence d’une position dominante79 ou une recommandation desti-
née au Conseil fédéral.80 Elles aussi s’attaquent, le cas échéant, aux consé-
quences dommageables d’une opération de concentration. Le constat de posi-
tion dominante déclenche l’application de l’article 9 al. 4 LCart, en vertu 
duquel « la notification est obligatoire lorsque, au terme d’une procédure 
engagée en vertu de la [LCart], une décision passée en force établit qu’une 
entreprise participante occupe en Suisse une position dominante sur un mar-
ché, et lorsque la concentration concerne soit ce marché, soit un marché voi-
sin ou situé en amont ou en aval ». 
A titre d’épilogue, relevons qu’une douzaine d’années après la décision de 
la Comco, Le Temps existe toujours. Son actionnariat a certes changé, mais 
les charges prononcées demeurent respectées. Reste l’épineuse question de 
savoir si celles-ci étaient, consciemment ou inconsciemment, aussi motivées 
par l’argument du pluralisme médiatique en Suisse romande. En d’autres ter-
mes, la Comco aurait-elle prononcé des charges similaires dans une opération 
concernant un marché moins sensible que celui de la presse ? Une réponse 
positive à cette question n’est pas certaine, ce qui ne signifie toutefois pas que 
la décision Le Temps était erronée. 
                                                        
77 DPC 1998/1, 58 s., nos 86-88 ainsi que 61, ch. 3 du dispositif de la décision. 
78 Voir AMANN (note 5), 80 et 117, MAAG (note 22), 214, note 1034 ainsi que BORER (note 
11), ad Art. 10 no 16, qui jugent, à tort selon nous, que la pratique de la Comco est 
contradictoire; voir aussi URS WEBER-STECHER, Medienzusammenschlüsse – Einige 
Gedanken zur Praxis der Wettbewerbskommission – oder: Informationsmarkt und Primat 
des Werbemarkts, Jusletter du 27 septembre 2004, no 36. 
79 Voir Comco (06.03.2006) Emmi/AZM, DPC 2006/2, 261-290, 290, ch. 1 du dispositif. 
80 Voir le communiqué de presse du 9 mars 2006 relatif à la décision Emmi/AZM : « Le 6 mars 
2006, la Comco a émis une recommandation à l’attention du Conseil fédéral, dans laquelle 
elle demande avec insistance d’accélérer l’ouverture du marché suisse à l’UE pour les 
produits concernés et d’autoriser le trafic de perfectionnement passif le plus rapidement 
possible et de ne pas attendre le 1.1.2012 ». 
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3. La décision NZZ/Espace/Bund 
La Comco s’est prononcée sur l’entrée du groupe Espace Media dans le capi-
tal de la société Bund Verlag AG.81 Elle a autorisé l’opération à la condition 
que la société exploitant la Radio BE1, à savoir Radig AG, soit cédée à un 
tiers indépendant d’Espace Media. Dans cette décision également, la Comco 
a admis, quoique partiellement, l’argument de l’entreprise défaillante.82 
La société Bund Verlag AG se trouvait dans une situation financière très 
délicate. La Comco a estimé qu’elle risquait de disparaître rapidement du 
marché.83 Cette société avait subi des pertes importantes par le passé. De plus, 
elle avait déjà fait l’objet de mesures de restructurations consenties par ses 
actionnaires et se trouvait confrontée à des perspectives sombres. La Comco 
a, en revanche, laissé ouverte la question de savoir si Radig AG se trouvait 
dans la même situation.84 
La Comco a en outre estimé que les parts de marché du quotidien Der 
Bund seraient reprises par le quotidien Berner Zeitung, édité par une société 
dont le capital était majoritairement détenu par le groupe Espace Media, ou 
par des titres appartenant au même groupe ou contrôlés par celui-ci.85 Elle a 
en revanche considéré que les parts de marché de la Radio BE1 ne revien-
draient pas nécessairement à des radios appartenant au groupe Espace Media 
ou contrôlées par celui-ci.86 
Enfin, la Comco a jugé que la fréquence utilisée par Radio BE1 serait libé-
rée en cas de faillite de Radig AG.87 Une concession pourrait, le cas échéant, 
être attribuée à une société n’appartenant par au groupe Espace Media et non 
contrôlée par celui-ci, ce qui stimulerait la concurrence. La Comco a ainsi 
exigé que Radig SA soit cédée, avant la réalisation de l’opération, à un tiers 
indépendant du groupe précité.88 En revanche, la Comco est arrivée à la 
conclusion, en ce qui concerne le reste de la société Bund Verlag AG, qu’il 
n’existait pas de solution moins dommageable pour la concurrence que 
l’opération annoncée.89 Elle a envisagé différents autres scénarios de reprises 
par d’autres entreprises pour les exclure les uns après les autres. La Comco a 
également examiné si la structure choisie pour réaliser l’opération était la 
moins dommageable pour la concurrence. Elle a salué le fait que la société 
éditant la Neue Zürcher Zeitung (NZZ) conservait une participation de 40% 
dans la société Bund Verlag AG, formant ainsi un contrepoids au sein de cel-
                                                        
81 Comco (19.01.2004) NZZ-Espace-Bund, DPC 2004/2, 485-524. 
82 DPC 2004/2, 518-522, nos 173-196; voir WEBER-STECHER (note 78), nos 34-36. 
83 DPC 2004/2, 518 s., nos 174-180. 
84 DPC 2004/2, 519, no 180. 
85 DPC 2004/2, 519, no 182. 
86 DPC 2004/2, 520, no 183. 
87 DPC 2004/2, 520, no 185. 
88 DPC 2004/2, 524, ch. 1 du dispositif. Plutôt critique sur ce point, WEBER-STECHER (note 
78), no 36. 
89 DPC 2004/2, 520-522, nos 186-196. 
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le-ci par rapport au groupe Espace Media.90 L’argument de l’entreprise dé-
faillante a ainsi été admis. La Comco n’a formulé ni charge ni condition quant 
à la participation de la société éditant la NZZ. L’obligation faite à cette der-
nière de conserver sa participation minoritaire aurait vraisemblablement été 
disproportionnée. Une condition ou charge imposant une participation mini-
male porte en principe une atteinte plus importante à la liberté économique 
qu’une condition fixant une participation maximale au-delà de laquelle une 
autorisation de l’autorité est requise. 
4. Le contrôle de la concentration Tamedia/PPSR 
L’acquisition des activités suisses du groupe Edipresse par le groupe Tamedia 
a donné lieu à une prise de position importante de la Comco dans le secteur 
des médias.91 Sur les marchés des lecteurs et des annonces publicitaires im-
primées relatifs aux journaux gratuits destinés aux pendulaires de la Suisse 
romande, la Comco n’a pu que constater que la concentration impliquait que 
les deux titres concurrents, à savoir 20 Minutes et Le Matin Bleu, appartien-
draient à l’avenir au même groupe de presse.92 Elle s’est ensuite demandée si 
ce dernier titre pouvait être considéré comme une division défaillante, en 
examinant tour à tour les conditions relatives à cet argument. 
La Comco a considéré qu’un des deux journaux gratuits disparaîtrait rapi-
dement du marché romand.93 Elle s’est en particulier fondée sur les investis-
sements consentis et les pertes importantes subies par le groupe Edipresse en 
lien avec Le Matin Bleu. Un expert des médias a par ailleurs signalé à la 
Comco que le marché romand n’était pas suffisant pour deux quotidiens gra-
tuits destinés aux pendulaires. Par conséquent, la disparition de l’un d’entre 
eux apparaissait inéluctable. 
En cas de disparition du quotidien gratuit Le Matin Bleu, ses parts de mar-
ché seraient de toute façon revenues, selon la Comco, à 20 Minutes.94 Une 
telle appréciation s’expliquait par l’absence d’autres concurrents sur le mar-
ché pertinent. 
Enfin, aucune autre entreprise n’était disposée à reprendre le quotidien 
gratuit Le Matin Bleu.95 Un intérêt pour l’infrastructure – caissettes de jour-
naux, par exemple – faisait également défaut. Plus largement, il n’existait 
aucune solution moins dommageable pour la concurrence. A cet égard, la 
                                                        
90 DPC 2004/2, 521 s., nos 193-196; voir WEBER-STECHER (note 78), no 35, qui critique une 
partie de l’analyse de la Comco. 
91 Comco (08.09.2009) Tamedia/PPSR, DPC 2009/3, 245-330. Pour une présentation de cette 
procédure, voir ROLF H. WEBER/MICHAEL VLCEK, Kartellrecht – Entwicklungen 2009, 
Berne 2010, 52-57. 
92 DPC 2009/3, 254, 266, 274 s., 283 et 296 s., nos 77, 163, 210, 236-237, 276-277 et 281-282. 
93 DPC 2009/3, 301-307, nos 308-336. 
94 DPC 2009/3, 307 s., nos 337-340. 
95 DPC 2009/3, 308-309, nos 341-355. 
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Comco n’était pas parvenue à identifier des charges ou des conditions suscep-
tibles d’atténuer les effets de l’opération sur la concurrence. Elle a ainsi re-
noncé à rendre une décision assortie de charges ou de conditions. Au reste, la 
notification aurait pu être retirée pour permettre de fermer la division défail-
lante avant de notifier une nouvelle fois l’opération, sans que celle-ci ne com-
prenne cette fois un quotidien gratuit destiné aux pendulaires de la Suisse 
romande. 
En admettant l’argument de la division défaillante, la Comco a adopté une 
démarche digne d’intérêt. En droit comparé, rares sont en effet les décisions 
qui s’appuient sur cet argument pour autoriser une opération de concentration 
ou renoncer à l’examiner de manière approfondie. La Comco a mis l’accent 
sur la disparition probable du marché d’un quotidien gratuit en Suisse ro-
mande, sans que la comptabilité interne de l’entreprise propriétaire de celle-ci 
ne soit au cœur de l’analyse. Une telle approche se justifie lorsque la Comco 
est en mesure d’apprécier l’évolution prévisible du marché pertinent. Lorsque 
tel n’est pas le cas, une grande prudence s’impose avant d’admettre 
l’argument de la division défaillante. Selon les cas, un expert indépendant 
pourrait être mandaté afin d’évaluer la situation financière d’une division 
prétendument défaillante. 
IV. Conclusion 
L’argument de l’entreprise ou de la division défaillante est reconnu en Suisse. 
Au-delà des conditions qu’il implique, la Comco et son Secrétariat s’assurent, 
conformément à l’article 10 al. 2 let. a LCart, qu’une opération de concentra-
tion ne crée ni ne renforce une position dominante capable de supprimer une 
concurrence efficace. Dès lors qu’un tel lien de causalité fait défaut, 
l’opération est admissible au regard du droit de la concurrence. Aussi 
l’analyse effectuée par les autorités de la concurrence s’inscrit-elle dans une 
perspective plus large. 
La pratique développée par la Comco à propos de l’argument de 
l’entreprise ou de la division défaillante dans le secteur des médias repose sur 
des fondements à la fois théoriques et pragmatiques. Les restructurations sur-
venues dans le secteur des médias et, plus particulièrement, des quotidiens 
imprimés paraissaient en effet inéluctables. La Comco a, en quelque sorte, 
pris acte de cette réalité économique en se fondant sur une théorie admise en 
droit comparé de la concurrence. 
La Comco serait toutefois bien inspirée d’user avec modération de 
l’argument de l’entreprise défaillante ou, à plus forte raison, de la division 
défaillante. Sans être pour autant un deus ex machina, le recours à un tel ar-
gument devrait, à notre sens, rester exceptionnel. La Comco ne saurait évi-
demment fixer un numerus clausus de décisions susceptibles de s’appuyer sur 
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celui-ci ou soutenir qu’elle a épuisé son quota en la matière. Il lui faut néan-
moins veiller à ne pas vider de sa substance le contrôle des concentrations, 
déjà plutôt pâle en comparaison internationale. L’argument de l’entreprise ou 
de la division défaillante représente, en fonction de la rigueur ou de la sou-
plesse avec laquelle ses conditions sont appliquées, une soupape utile ou dan-
gereuse à cet égard. Le premier terme de l’alternative l’emporte, à notre sens, 
dans la pratique de la Comco relative au contrôle des concentrations dans le 
secteur des médias. 
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I. Einleitung zum Thema 
1. Besonderer Beitrag für die herausragende Leistung des Jubilars 
Mit welchem „besonderen Beitrag“ kann man einem Jubilar gerecht werden, 
dessen Publikationsliste am 60. Geburtstag schon länger ist als der zu schrei-
bende Beitrag selbst? Was könnte den Jubilar noch interessieren, der in so 
vielen Rechtsgebieten kommentiert, gelehrt, monografiert, entworfen, begut-
achtet, aufgesetzt, kurzum eine „herausragende Leistung“ erbracht hat?  
Das sind Fragen, die einen auch dann noch umtreiben können, wenn die 
anfängliche Ehrfurcht vor Herrn Professor WEBER längstens ungezwungenen 
kollegialen Banden gewichen ist. Denn immer noch wach ist die bei der An-
kunft des Schreibenden in der beruflichen Nähe des Jubilars (zur Verdeutli-
chung des dort herrschenden Anspruchsdenkens) kolportierte Anekdote, man 
höre diesen beim abendlichen Nachhausegang vorbei an seinem Büro nicht 
selten „Sehr geehrte Damen und Herren, ich beziehe mich auf ihre heutige 
Anfrage …“ ins Diktiergerät sagen, um dann 12 Stunden und sechzig Seiten 
gutachterlicher Analyse später aus seinem Munde mit den Worten „… und 
hoffe, Ihnen mit diesen Erläuterungen dienen zu können“ (immer noch ins 
Diktiergerät) wieder im Büro und zur Arbeit begrüsst zu werden. 
Mit diesem immensen, sich mit der Disziplin des Marathonläufers selbst 
verpassten „Leistungsauftrag“ des Jubilars Schritt zu halten, stellt(e) sich et-
wa so schwierig heraus, wie zur damaligen Substituten- und Assistenzzeit an 
dessen Seite – auch bei damals noch bester eigener körperlicher Verfassung – 
unverschwitzt und mit normalem Pulsschlag vom Anwaltsbüro an der Bahn-
hofstrasse ins Universitätsbüro an der Rämistrasse zu gelangen. 
2. Besondere Beiträge an Leistungsaufträge im Rundfunkrecht 
Vor dem Hintergrund dieses einleitenden persönlichen Schwanks liegt damit 
nichts mehr auf der Hand, als dem Jubilar auch aus rechtlicher Sicht mit „be-
sonderen Beiträgen“ und „Leistungsaufträgen“ zu huldigen.  
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Nicht überraschend hat er nämlich auch in jenem Rechtsgebiet seine teil-
weise sogar interdisziplinären wissenschaftlichen Spuren hinterlassen, wo 
solche schweisstreibenden Begriffe sogar geschriebenes Recht geworden 
sind.1 
Der Beitrag ist Art. 60 des Bundesgesetzes über Radio und Fernsehen 
(RTVG) gewidmet. Danach kann auf Gesuch eines Programmveranstalters 
das Bundesamt für Kommunikation (BAKOM) eine Fernmeldedienstanbiete-
rin für eine bestimmte Dauer zur leitungsgebundenen Verbreitung eines Fern-
sehprogramms in einem bestimmten Gebiet verpflichten, sofern das Pro-
gramm „in besonderem Mass zur Erfüllung des verfassungsrechtlichen Auf-
trags“ beiträgt, und der Fernmeldedienstanbieterin diese Verbreitung unter 
Berücksichtigung der verfügbaren Übertragungskapazitäten sowie der wirt-
schaftlichen Leistungsfähigkeit zumutbar ist. 
Bei dieser Bestimmung handelt es sich dem Grundsatz nach um das rund-
funkrechtliche Pendant zur wettbewerbs- und fernmelderechtlichen Proble-
matik des Zugangs zu knappen Verbreitungsinfrastrukturen im Kommunika-
tionssektor, mit welcher sich der Jubilar ebenfalls in breitem Umfang leiden-
schaftlich auseinandergesetzt hat.2 
Methodisch gehört Art. 60 RTVG zur Familie sog. rundfunkrechtlicher 
Kulturquoten-Regelungen. Mit solchen Regulierungen soll prinzipiell sicher-
gestellt werden, dass audiovisuelle Inhalte, die einen „besonderen Beitrag“ 
zur Erfüllung des verfassungsmässigen „Leistungsauftrags“ an Radio und 
Fernsehen zu leisten vermögen (Art. 60 Abs. 1 lit. a RTVG), aber aus öko-
nomischen Gründen nicht privatautonom über Telekommunikationsleitungen 
verbreitet werden, in den Stuben der TV-Konsumenten bzw. auf den dort in 
der Regel stationierten Fernsehern auch tatsächlich ankommen.3 
                                                        
1  Vgl. z.B.: ROLF H. WEBER, Neustrukturierung der Rundfunkordnung, Zürich 1999; DERS., 
Finanzierung der Rundfunkordnung, Zürich 2000; DERS., Rundfunkrecht, Kommentar zum 
Bundesgesetz vom 24. März 2006 über Radio und Fernsehen (RTVG), Bern 2008; ROLF H. 
WEBER/BIANKA S. DÖRR, Digitale Verbreitung von Rundfunkprogrammen und Meinungs-
vielfalt, Zürich 2001; ROLF H. WEBER/OTFRIED JARREN, Rundfunkregulierung – Leitbilder, 
Modelle und Erfahrungen im internationalen Vergleich, Zürich 2002; ROLF H. WEBER/ 
SIMON OSTERWALDER, Zugang zu Premium Content, Zürich 2006. 
2  Vgl. auch hierzu den Jubilar, etwa: ROLF H. WEBER, Zugang zu Kabelnetzen – Spannungs-
feld zwischen Netzbetreiberfreiheit und offenem Netzzugang, Zürich 2003; DERS., Vom 
Monopol zum Wettbewerb – Regulierung der Telekommunikationsmärkte im Wandel, 
Zürich 1994; DERS., Monopol oder Wettbewerb im Telekommunikationsbereich?, Wirt-
schaft und Recht 1982, 330 ff.; vgl. dazu auch BGE vom 5. September 2003, 2A.142/2003, 
E.4.1.3; Antwort des Bundesrates auf die Interpellation von altNR ZAPFL i.S. Zwangsab-
schaltung ZüriPlus, Nr. 04.3253.  
3  Vgl. dazu rechtsvergleichend (USA und Bundesrepublik Deutschland) MARKUS NAUHEIM, 
Die Rechtmässigkeit des Must Carry-Prinzips im Bereich des digitalen Kabelfernsehens in der 
Bundesrepublik Deutschland, Studien zum deutschen und europäischen Medienrecht, Bd. 10, 
Frankfurt a.M. 2001; vgl. als Kurzerklärung PETER NOBEL/ROLF H. WEBER, Medienrecht, 
3. Aufl., Bern 2007, 448, N 152, 526, N 92 ff.; vgl. auch WEBER, Zugang (Fn. 2), 69. 
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Dem Schreibenden war es einst vorbehalten, mit dem Jubilar im Zusam-
menhang mit solchen Kulturquotenregeln rechtsvergleichend zu forschen.4 
Beim damaligen Versuch, den audiovisuellen Kulturbegriff rundfunkrechtlich 
einzufangen, um daraus etwas für die objektive Bestimmung „besonderer 
Beiträge“ zu gewinnen,5 war aber wohl beiden nicht bewusst, dass gerade aus 
diesem Themenfeld mit der zunehmenden Digitalisierung der technischen 
Verbreitungswege und der damit einhergehenden Marginalisierung der analo-
gen Verbreitungstechnik bei der Verbreitung von Fernsehprogrammen mit 
angeblich besonderen kulturellen Beiträgen einer der grösseren Zankäpfel der 
heutigen Rundfunkordnung gedeihen sollte. 
Der Schreibende vertritt nachfolgend – auch zur Ergänzung der vom Jubi-
lar zusammen mit PETER NOBEL vertretenen Sicht6 – die persönliche Ansicht, 
dass solche leistungsorientieren audiovisuellen Beiträge etwas wirklich Be-
sonderes sein müssen (eben: etwa so besonders wie der oben beschriebene 
Leistungsanspruch des Jubilars an sich selbst), damit sich die Anwendung 
von staatlichem Zwang bzw. ein staatlicher Eingriff bei der Gestaltung von 
Fernsehprogrammangeboten, und die damit einhergehende Beschneidung von 
verfassungsmässig garantierten Eigentums- und Wirtschaftsfreiheitsrechten 
von Telekommunikationsunternehmen letztendlich rechtfertigen lässt.  
Ob dies in der Praxis bislang auch so gehandhabt wird, soll nachfolgend 
anhand einer umfassenden Kommentierung von Art. 60 RTVG und einem zu 
dieser Frage abschliessenden Fazit aufgezeigt werden. 
II. Tatsächliche Ausgangslage und Problemstellung 
1. Analoge Verbreitung von Fernsehprogrammen und technischer 
Wandel 
Art. 60 RTVG i.V.m. Art. 59 Abs. 4 RTVG ist in Bezug auf potenzielle Ver-
fügungsadressaten einer Must Carry-Verpflichtung technologieneutral aus-
gestaltet. Für eine solche Verpflichtung kommen zunächst grundsätzlich jene 
Fernmeldedienstanbieterinnen in Frage, welche in einem fraglichen Versor-
gungsgebiet bereits TV-Programme verbreiten und dabei am meisten TV-
                                                        
4  ROLF H. WEBER/ALEXANDER ROSSNAGEL/SIMON OSTERWALDER/ALEXANDER SCHEUER/ 
SONIA WÜST, Kulturquoten im Rundfunk, Zürich 2006. 
5  WEBER/ROSSNAGEL/OSTERWALDER/SCHEUER/WÜST (Fn. 4), 168 ff. 
6  NOBEL/WEBER (Fn. 3), 527, N 95: „Die Praxis wird zeigen, ob das Bundesamt für 
Kommunikation (BAKOM) von dieser Ermächtigung, Aufschaltungspflichten vorzusehen, 
rege Gebrauch macht. […]. Die Unbestimmtheit der Kompetenz des Bundesrates mit Bezug 
auf die Verbreitung ausländischer Programme und des BAKOM mit Bezug auf Programme 
mit besonderer verfassungsrechtlicher Bedeutung wecken deshalb gewisse rechtsstaatliche 
Bedenken; zwar gibt die RTVV (Art. 52-57) einzelne ‚Wegweiser‘ zur Konkretisierung der 
unbestimmten Rechtsbegriffe, doch bleibt es bei der Anforderung der zurückhaltenden An-
wendung der staatlichen Interventionsmöglichkeiten.“ 
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Haushalte versorgen. Die verwendete Übertragungstechnik (analog oder digi-
tal) spielt dabei keine Rolle. 
Dennoch sind von dieser Bestimmung mit Blick auf die in Art. 53 RTVV 
explizit erwähnten analogen Must Carry-Verpflichtungen bislang ausschliess-
lich herkömmliche Kabel TV-Netzbetreiberinnen betroffen, die heute noch 
als einzige Fernmeldedienstanbieter überhaupt analoge Fernsehprogramme 
anbieten können. Die Berechtigung bzw. Sinn und Zweck von Art. 60 RTVG 
gründen deshalb grundsätzlich auf einem technischen Auslaufmodell, näm-
lich der analogen Übertragung von Radio und Fernsehprogrammen über die 
klassischen Koaxial-Kupfernetze der Kabelnetzbetreiberinnen.  
Diese Netze sind seit den 1960er-Jahren kontinuierlich aus Gemein-
schaftsantennenanlagen (GA/GGA) entstanden, bei denen sich die Eigentü-
mer mehrerer Häuser und/oder Häusergruppen zunächst quartierweise und 
dann gemeinde- und regionenweise zusammengeschlossen haben, um eine 
gemeinsame Anlage für über terrestrische Antennen oder Satelliten empfang-
bare Radio- und Fernsehprogramme zu bauen.7 Diese GGA und später die 
daraus sukzessive entstehenden grösseren Kabelnetzbetreiberinnen (z. B. über 
die Rediffusion die heutige Marktführerin upc cablecom) hatten damals ge-
genüber den simplen terrestrischen Stubenantennen den grossen Vorteil, ein 
Zehnfaches an Radio und Fernsehprogrammen (und vor allem auch ausländi-
schen Programmen) liefern zu können. 
Als Folge der mit dem Fernmeldegesetz 1998 erfolgten Liberalisierung 
der Telekommunikationsmärkte, welche es den Kabelnetzbetreiberinnen fort-
an erlaubte, neben Radio- und Fernsehsignalen auch Internet- und digitale Te-
lefoniedienste anzubieten, kam und kommt es bei der technischen Auf- und 
Nachrüstung der verschiedenen Telekommunikationsinfrastrukturen auch in 
der kleinflächigen Schweiz zu regelrechten Rüstungswettläufen.8  
Diesen aus Konsumenten- und volkswirtschaftlicher Sicht begrüssenswer-
ten sog. Infrastrukturwettbewerb hat der Gesetzgeber mit dem totalrevidierten 
Fernmeldegesetz 1998 ausdrücklich so gewollt9 und später bei der erneuten 
Revision zu Recht auch als Erfolgsgeschichte beurteilt.10 
                                                        
7  Im Falle von Interesse an einer diesbezüglichen, wirtschaftshistorischen Nachttischlektüre: 
CHRISTIAN FEHR, Leo Fischer – Die Erinnerungen des Schweizer Kabelfernsehkönigs, 
Frauenfeld 2008, 57 ff. 
8  Vgl. für eine ausführlichere Beschreibung dieser technischen Entwicklungen MATTHIAS 
RAMSAUER, Die Verbreitung von Rundfunkprogrammen nach dem revidierten Radio- und 
Fernsehgesetz, Jusletter vom 11. Mai 2009, 3 f. 
9  Vgl. BBl 1996 III 1409 (Botschaft zum revidierten Fernmeldegesetz vom 10. Juni 1996): 
„Die neuen Voraussetzungen sehen anders aus. Es gibt heute mehrere Netze, und mehrere 
Technologien stehen miteinander im Wettbewerb. […]. Die technische Entwicklung hat 
auch das Netzmonopol als Garant und Basis für eine geregelte Versorgung mit Fernmelde-
diensten überflüssig gemacht. Früher gab es nur ein Netz, auf dem sich der ganze Fern-
meldeverkehr abwickelte. Da war ein Wettbewerb schon rein technisch kaum möglich. […]. 
Heute ist das anders. Dank der Vielzahl von Netzen, die miteinander global verbunden sind, 
dank deren hohen Kapazität und dank dem Zusammenspiel von Bereichen wie Computer- 
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Daraus resultiert, dass sowohl die Swisscom, als (auch wieder) andere 
staatliche Versorgungsunternehmen in die Erstellung nunmehr vollständig di-
gitalisierter Festnetzkommunikationsinfrastrukturen Milliardenbeträge inves-
tieren, nachdem die Kabelnetzbetreiberinnen ihre alten Koaxialnetze zu leis-
tungsfähigen sog. HFC (Hybrid Fibre Coax)-Netzen ausgebaut haben, welche 
heute praktisch durchwegs über eine Bandbreite von 860 MHz und einen sog. 
Rückkanal für die bilaterale digitale Datenkommunikation verfügen. 
Dieser stetige Ausbau wird – neben dem soeben erwähnten Wettbewerb 
verschiedener Verbreitungsinfrastrukturen – vor allem aber auch durch den 
Umstand getrieben, dass immer mehr Konsumenten und Unternehmen immer 
mehr verschiedene und personalisierte Datenströme verursachen. Der dadurch 
verursachte Bedarf nach grösseren Bandbreiten in den Übertragungsinfra-
strukturen ist im Verhältnis zu den erwähnten Nachrüstungen überproportio-
nal gewachsen.11 Dies führt vor allem dort zu Kapazitätsengpässen bei der 
Datenverbreitung, wo Datenpakete weiterhin mit analoger Verbreitungstech-
nik verbreitet werden bzw. verbreitet werden müssen, obwohl sich mit der 
heute durchwegs vorherrschenden digitalen Übertragungstechnik die einzel-
nen Datenpakete um das Zehnfache kompromittieren lassen. 
Dass der Gesetzgeber als Medienregulator an der analogen Übertragungs-
technik der herkömmlichen Kabelnetzbetreiberinnen im vorliegend interessie-
renden Fernsehprogrammbereich überhaupt noch ein Interesse hat, gründet 
paradoxerweise in deren einleitend zu diesem Kapitel erwähnten einstigen 
Unique Selling Proposition, im Vergleich zu einem terrestrischen Antennen-
empfang ein Vielfaches an Fernsehprogrammen liefern zu können. Dies führ-
te dazu, dass die Kabelnetzbetreiberinnen seit den 1960er-Jahren bei der Be-
reitstellung von Empfangseinrichtungen für Fernsehprogramme qualitäts- und 
programmanzahlmässig praktisch konkurrenzlos geworden sind. Mit anderen 
Worten schuf sich die Kabelnetzindustrie mit der damaligen Innovation und 
dem analogen Angebot mit Blick auf die notwendig werdende Digitalisierung 
selbst einen gehörigen Flaschenhals für die Zukunft.12 Denn im Gegensatz zur 
                                                                                                                              
und Unterhaltungselektronik, Radio und Fernsehen sowie Telekommunikation, sind die 
technischen Voraussetzungen für einen Wettbewerb im Netzbereich und bei den Fernmelde-
diensten gegeben. Deshalb drängt sich allein schon von der Technik her eine Marktöffnung 
auf“.  
10  Vgl. BBl 2003 III 7954 ff., 7958 (Botschaft zur Änderung des Fernmeldegesetzes), wo mit 
Bezug auf den Breitbandmarkt (Markt für schnelle Internet-Anschlüsse) ausgeführt wird, 
der Wettbewerbsdruck, den [die Kabelnetzbetreiber] auf dem Breitbandmarkt ausüben, sei 
erfreulich und habe sich schon positiv ausgewirkt, und es sei zu vermuten, dass dieser 
Druck, […], das Unternehmen Swisscom massgeblich dazu bewogen habe, die notwendigen 
Investitionen zur Erhöhung des ADSL-Abdeckungsgrades zu tätigen.  
11  Vgl. zu diesem Phänomen des digitalen Generationenwechsels und dessen Folgen etwa 
JOHN PALFREY/URS GASSER, Born Digital – Understanding the first generation of digital 
natives, New York 2008; vgl. aber auch WEBER, Zugang (Fn. 2), 81, Ziff. 3.3. 
12  Vgl. so auch Botschaft vom 18. Dezember 2002 zur Totalrevision des Bundesgesetzes über 
Radio und Fernsehen, BBl 2003 1719: „Bis auf weiteres werden also die Kabelnetzbetreiber 
erfasst, die heute im Bereich der leitungsgebundenen Verbreitung nach wie vor über 
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stetig zunehmenden digitalen Datenmenge und den entsprechenden Bedürf-
nissen der Konsumenten erfolgte eine entsprechend zunehmende Marktpenet-
ration mit digitalen Empfangsgeräten (sog. Set-Top-Boxen) und damit eine 
Entlastung der analogen TV-Verbreitungswege der herkömmlichen Kabel-
netzbetreiberinnen erst in den letzten beiden Jahren. Als Zwischenstand kann 
heute aber immerhin festgehalten werden, dass zwischenzeitlich ca. die Hälfte 
aller Schweizer Festnetz-TV-Haushalte Fernsehprogramme über digitale 
Plattformen konsumiert.13 
Diese zunehmende Verbreitung digitaler TV-Empfangsinfrastrukturen im 
Festnetzbereich ist bei der Anwendung von Art. 60 RTVG i.V.m. Art. 53 lit. c 
RTVV (und früher Art. 47 aRTVG 1991) deshalb als „dynamisierender“ Um-
stand beachtlich, d.h. BAKOM und Rechtsmittelinstanzen können und müs-
sen sich bei der Anwendung von Art. 60 RTVG jeweils einzelfallbezogen in 
ausreichendem Mass mit diesem sich zeitlich verändernden Umstand der zu-
nehmenden Verbreitung digitaler Empfangsinfrastrukturen (insbesondere der 
Kabelnetzbetreiberinnen, aber ebenso auch von Swisscom und anderen Un-
ternehmen) auseinandersetzen. 
2. Digitalisierung und Auswirkungen auf die analogen 
Verbreitungskapazitäten 
Wie vorgehend ausgeführt, erfolgt heute eine analoge Verbreitung von 
Fernsehprogrammen ausschliesslich noch durch die klassischen Kabelnetzbe-
treiberinnen, während die auf dem Internet Protokoll (IP) basierenden Kon-
kurrenzprodukte im Festnetzbereich nur digital verbreitet werden können. Die 
digitale Verbreitung hat (aufgrund den dargelegten Kompressionsmöglichkei-
ten) den enormen Vorteil, dass mit den beschränkt zur Verfügung stehenden 
Bandbreiten eines Übertragungsnetzes eine viel grössere Anzahl Programme 
verbreitet werden können, mithin ein Angebot zielgruppenorientiert und auf 
individuelle Einzelinteressen bezogen erfolgen kann. Dies ist werbetechnisch 
sinnvoll, weil so Streuverluste minimiert werden können. Hinzu kommen un-
zählige Möglichkeiten interaktiver Anwendungen sowie der Ausnützung 
daten- und endgerätebezogener Konvergenzen.14 
                                                                                                                              
faktische Monopole verfügen.“ – ob diese Feststellung heute noch zutrifft, ist hingegen eher 
fraglich, wenn man bedenkt, dass zwischenzeitlich immerhin schon über die Hälfte der 
Schweizer Bevölkerung Fernsehprogramme über digitale Plattformen verschiedener Fern-
meldenetzanbieterinnen bezieht (NZZ vom 1. März 2011, 50). 
13  NZZ vom 1. März 2011, 50. 
14  Der Begriff der „Konvergenz“ wird in der Telekommunikation nicht einheitlich verwendet. 
Grundsätzlich soll dieser Begriff zum Ausdruck bringen, dass sowohl die einzelnen Dienste 
(Fernsehen, Radio, Internet, Telefon, Fotografien, etc.), als auch die einzelnen Endgeräte 
unabhängig von ihrer historischen Paarung eingesetzt werden können. Einfacher gesprochen 
geht es dabei letztlich um den Vollzug des in der populären Umgangssprache vielzitierten 
„multimedialen Erlebnisses“, bei welchem ein Konsument jegliche Unterhaltungsformen 
unabhängig von Ort, Zeit und Endgerät konsumieren kann; vgl. dazu aus allgemein regula-
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Demgegenüber benötigt die Übertragung eines analogen Fernsehpro-
gramms bis zu zehnmal mehr Bandbreite oder mit anderen Worten: Anstelle 
der Übertragung eines analogen können mithin das Zehnfache an digitalen 
TV-Programmen verbreitet werden. 
a) Ausgangslage für die Kabelnetzbetreiberinnen 
Dies bedeutet für die betroffenen Kabelnetzbetreiberinnen zweierlei:  
Erstens musste das herkömmliche, teilweise über 60 Fernsehprogramme 
umfassende analoge Programmbouquet in den vergangenen 10 Jahren erheb-
lich reduziert werden, um grösstmögliche Kapazitäten für den Ausbau des di-
gitalen Fernsehangebots (insbesondere auch für die Lancierung hochauflö-
sender digitaler Fernsehprogramme) zu schaffen. Der Ausbau des digitalen 
Angebots ist wiederum zwingend, um im vorerwähnten, volkswirtschaftlich 
gewollten Wettbewerb mit den digitalen Angeboten der Infrastrukturkonkur-
renten (insbesondere Swisscom) mithalten zu können.  
Diese sog. digitale Programm-Migration war und ist für Kabelnetzbetrei-
berinnen keine leichte Übung, wenn man z.B. bedenkt, dass eine von der 
Marktführerin cablecom im Jahr 2006 versuchte analoge Abschaltung des ita-
lienischen Programms Rai Uno eine persönliche Intervention des damaligen 
italienischen Vize-Aussenministers DANIELI auf Regierungsstufe nach sich 
gezogen hat.15 Letztmals führte die durch die Must Carry-Anordnung des 
BAKOM16 für das Schweizer Sportfernsehens erzwungene Abschaltung des 
Deutschen Sportfernsehens DSF im Frühjahr 2009 immerhin noch zu einer 
(erfolglosen) Anzeige des deutschen Programmveranstalters bei der Wettbe-
werbskommission, welcher sich damit eine wettbewerbsrechtlich begründete 
analoge Weiterverbreitung bzw. einen entsprechenden unentgeltlichen Wei-
terbestand des Netzzugang erhoffte. 
Zweitens verfügen die Kabelnetzbetreiberinnen für den Ausbau ihres heu-
te noch bestehenden analogen Angebots im analogen Frequenzbereich über 
keine freien Kapazitäten mehr, d.h. jede hoheitliche Verpflichtung, ein Fern-
sehprogramm neu analog verbreiten zu müssen, führt zwangsläufig zu einer 
Substitution eines bestehenden, analog verbreiteten Programms. Weil sich die 
Zusammensetzung des bestehenden und nunmehr bereits beschränkten analo-
gen Angebots aus ökonomischen Gründen nach der messbaren Nachfrage der 
Konsumenten richten muss, wird in der Regel das in der Rangfolge der 
                                                                                                                              
torischer Sicht, WOLFGANG HOFFMANN-RIEM/WOLFGANG SCHULZ/THORSTEN HELD, 
Konvergenz und Regulierung – Optionen für rechtliche Regelungen und Aufsichtsstruktu-
ren im Bereich Information, Kommunikation und Medien, Baden-Baden 2000. 
15  Vgl. dazu etwa auch NZZ vom 19. Januar 2007, 61 (Der Preis des Fortschritts) und vom 21. 
Februar 2007, 16 (Digital-Fernsehen beschäftigt Ständeräte). 
16  BAKOM-Verfügung vom 24. Februar 2009 i.S. United Sport Production USP TV AG 
(Schweizer Sportfernsehen). 
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Marktanteile am schlechtesten positionierte analoge Programm abgeschaltet, 
sofern dies aus rechtlichen Gründen möglich ist, sprich keine vertraglichen 
Kündigungsschranken zu beachten sind. In der Regel kommen deshalb für 
solche Abschaltungen nur Fernsehprogramme in Frage, deren Verbreitung 
gestützt auf Art. 22 URG ohne direkte bilaterale Abmachungen mit dem Pro-
grammveranstalter erfolgt.17 Ist dies nicht möglich, sind als Konsequenz eines 
neuen analogen Fernsehprogramms allenfalls sogar ausserordentliche Kündi-
gungen von Verbreitungsverträgen notwendig, falls dies einer betroffenen 
Kabelnetzbetreiberin mit Blick auf Art. 60 Abs. 1 lit. b RTVG zugemutet 
werden will. 
Demgegenüber hat die Verbreitung über Leitungen im digitalen Angebot 
bislang nicht zu Problemen geführt, was ob der dort herrschenden „paradie-
sisch“ grossen Platzverhältnisse in den kommenden Jahren auch nicht zu er-
warten ist.18 Soweit ersichtlich wurde in der Schweiz jedenfalls noch keinem 
inländischen Programmveranstalter die digitale Kabelnetzverbreitung gestützt 
auf einen privat-rechtlichen Verbreitungsvertrag verwehrt (vgl. z.B. ZüriPlus, 
Schweiz 5, SSF, Joiz). 
b) Ausgangslage für neue Programmveranstalter 
Sofern eine entsprechende Meldung an das Bundesamt für Kommunikation 
(BAKOM) erfolgt (Art. 3 lit. a RTVG) und die gesetzlich vorgegebenen in-
haltlichen Mindestvoraussetzungen bei der Programmgestaltung beachtet 
werden (Art. 4 ff. RTVG), kann in der Schweiz grundsätzlich jedermann ein 
Fernsehprogramm veranstalten, wenn er ein solch kostspieliges Unterfangen 
ohne staatliche Finanzierungshilfe bezahlen kann. Eine Konzession – wie 
noch gemäss altem Rundfunkrecht (RTVG 1991) und im Falle einer er-
wünschten Partizipation an den staatlichen Rundfunkgebühren (den im 
Volksmund bekannten „Billag-Gebühren“) – ist dazu nicht erforderlich. 
Die grösste unternehmerische Hürde ist damit allerdings in tatsächlicher 
Hinsicht noch nicht genommen, sofern beim Programmveranstalter der 
Wunsch besteht, über eine digitale Verbreitung hinaus auch im analogen An-
gebot über die herkömmlichen Kabelnetze verbreitet zu werden: Die Idee ei-
                                                        
17  Gemäss Art. 22 URG und dem darauf gründenden Gemeinsamen Tarif 1 (Entschädigung für 
die Verbreitung geschützter Werke und Leistungen in Kabelnetzen) dürfen schweizerische 
Kabelnetzunternehmen gegen die Bezahlung des Gemeinsamen Tarifs 1 über eine terrestri-
sche oder satellitengestützte Erstsendung in der Schweiz (oder Teilen davon) frei, d.h. un-
verschlüsselt, empfangbare TV-Programme ohne eine zusätzliche Genehmigung der 
erstsendeberechtigten Programmveranstalter weiterverbreiten, vgl. dazu als Gesamtschau 
etwa DIETER MEIER, Fernsehen: Neue Verbreitungsformen und ihre rechtliche Einordnung, 
sic! 7/8/2007, 557 ff.; vgl. dazu aus der Gerichtspraxis zuletzt, Handelsgericht Aargau vom 
5. Juni 2007 (Massnahmeentscheid), sic! 1/2008, 24 ff.  
18  Vgl. dazu immerhin, aber die m.E. zu wenig differenziert ausfallende, andere Meinung von 
NAUHEIM (Fn. 3), 195 f.  
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nes Fernsehprogramms und die rechtliche Möglichkeit dazu allein bringen 
dieses noch nicht auf die Fernseher der Konsumenten. Als Pièce de résistance 
erwies sich bislang immer die Frage einer leitungsgebundenen Verbreitung. 
Art. 51 RTVG hält für dieses unternehmerische Problem lediglich den 
Grundsatz fest, dass die Programmveranstalter ihre Programme gestützt auf 
die Bestimmungen des Fernmelderechts selber verbreiten oder eine Fernmel-
dedienstanbieterin beauftragen können, die Programme zu verbreiten. Sofern 
ein Programmveranstalter und ein Programmverbreiter nicht identisch sind, 
stellt sich immer die Frage des Zugangs zur Verbreitungskapazität von Drit-
ten.19 Dies ist in der Schweiz zumindest bei der leitungsgebundenen Übertra-
gung regelmässig der Fall. 
Neben den anlässlich der Totalrevision des RTVG im Zentrum stehenden 
Fragen zur inhaltlichen Ausgestaltung von schweizerischen Fernsehpro-
grammen bzw. zur Umsetzung des verfassungsrechtlichen Leistungsauftrags 
an Radio und Fernsehen (Art. 93 Abs. 2 BV) stand diese erheblich praktische 
Frage der Programmverbreitung sowohl im Revisionsprozess als auch nach-
her in den Medien und in der Wissenschaft praktisch nicht zur Diskussion.20 
Dies erstaunt vor dem eigentlich auf der Hand liegenden tatsächlichen Hin-
tergrund, dass eine Rundfunkordnung ihre per Verfassung zugewiesene Funk-
tion von vornherein nur erfüllen kann, wenn die dafür in den Fernsehstudios 
produzierten Programmsignale auch ein breites Publikum erreichen können.21 
Als Erklärung kann dafür aber die politische Logik vorgebracht werden, dass 
der Gesetzgeber die (vor allem interessierende) leitungsgebundene Verbrei-
tung der im Zentrum der umfassend geführten medienpolitischen Debatte ge-
standenen konzessionierten Programme mit Art. 59 Abs. 1 lit. a und b RTVG 
direkt im Gesetz geregelt hat. Mithin stand die Verbreitung dieser politisch 
wichtig erscheinenden Programme damals wie heute gar nie ex post zur regu-
latorischen Diskussion.  
Die Politik schien damals zumindest konkludent wohl auch davon auszu-
gehen, dass sich a) in der Schweiz ein qualitativ hochstehendes Fernsehpro-
gramm ohnehin nur mit Hilfe von Gebührengeldern finanzieren liesse (wor-
aus sich dann die gesetzliche Verbreitungspflicht i.S.v. Art. 59 Abs. 1 lit. b 
RTVG ergibt), und b) die Kapazitätsengpässe der herkömmlichen analogen 
Verbreitungswege für Fernsehprogramme mit deren zunehmender Digitalisie-
rung ohnehin bald aufgelöst würden. Mit anderen Worten wurde darauf spe-
kuliert, dass sich das Problem bald von selbst lösen würde, wenn sich die Ka-
belnetzbetreiberinnen nicht mehr auf die Kapazitätsgrenzen ihrer analogen 
Netze berufen konnten. Jedenfalls ergibt die ständerätliche Beratung des E-
RTVG vom 3. März 2005 Hinweise in diese Richtung, als Ständerat REI-
                                                        
19  Botschaft vom 18. Dezember 2002 zur Totalrevision des Bundesgesetzes über Radio und 
Fernsehen, BBl 2003 1713 [zu Art. 61 E-RTVG]. 
20  So zu Recht RAMSAUER (Fn. 8), 3, der dann auch als erster diese Lücke gefüllt hat. 
21  RAMSAUER (Fn. 8), 3. 
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MANN nämlich den Umstand bemängelte, er fände es diskriminierend, dass 
gemäss Art. 59 Abs. 2 RTVG der Bundesrat darüber bestimmen könne, dass 
ein ausländisches Programm per Gesetz über Leitungen zu verbreiten sei, 
falls dieses in der Ansicht des Bundesrates einen besonderen Beitrag zur Bil-
dung, zur kulturellen Entfaltung oder zur freien Meinungsbildung leisten 
würde,22 während schweizerische Veranstalter ohne Gebührenanteil dazu ei-
nen Antrag beim BAKOM stellen und ein Verfahren durchlaufen müssten. Er 
meinte, dass mit dieser Regelung implizit davon ausgegangen werde, schwei-
zerische Programmveranstalter wären zu so einem besonderen Beitrag ohne 
Gebührengeld gar nicht im Stande.23  
In seiner Antwort ging der damalige Bundesrat LEUENBERGER zwar nicht 
auf diese von REIMANN geäusserte Vermutung ein, gab aber eine genügend 
politisch-elegante Antwort, um zu verstehen, dass es ihm bei dieser Debatte – 
vor dem Hintergrund der damals bereits laufenden, mit lautem medialen Ge-
töse begleiteten Abschaltwelle ausländischer Programme im analogen Kabel 
TV-Angebot – vor allem um die Möglichkeit der zukünftigen direkten Ein-
flussnahme des Bundesrats bei der Bestückung des analogen Angebots mit 
ausländischen Programmen gegangen ist, als um den Schutz von „Rechtsan-
sprüchen“ schweizerischer nicht-konzessionierter Programmveranstalter. Er 
fasste dabei aber immerhin die praktischen Auswirkungen von Art. 60 RTVG 
auf diese – vor dem Hintergrund der vorgehend dargelegten tatsächlichen 
Ausgangslage der nicht vorhandenen analogen Verbreitungskapazitäten – 
treffend zusammen. Er führte dazu wörtlich Folgendes aus:  
„Der Unterschied ist der, dass die Inländer ein Gesuch stellten müssen, 
während Ausländer kein Gesuch stellen müssen. Die Idee ist eben die, 
dass der Bundesrat aus medienpolitischen Gründen z.B. sagen könnte – 
Sie müssen nicht erschrecken, es ist nur ein Beispiel –, es ist wichtig, 
dass Arte aufgeschaltet ist. Dann kann er Cablecom zwingen, Arte 
aufzuschalten [Anm.: was dann natürlich auch so geschehen ist]. Oder 
ich denke an die strittigen Fälle mit France 3 oder mit dem 
portugiesischen Sender [Anm.: er referenziert dabei auf das Programm 
RTP, welches von cablecom kurz vorher unter medialem Getöse in das 
digitale Angebot verschoben worden ist]. Aber wir wollen diesen 
ausländischen Sendern nicht das mit einer Parteistellung verbundene 
Recht geben, sodass sie dann hier einen Rechtsstreit mit Anspruch 
führen könnten. Aber wenn wir aus kulturellen Gründen z.B. möchten, 
dass der portugiesische Sender aufgeschaltet ist – wir haben ja in der 
                                                        
22  Vgl. dazu die aktuell gültige Liste ausländischer Programmveranstalter in Anhang 2 RTVV, 
die gestützt auf Art. 59 Abs. 2 RTVG von Kabelnetzbetreiberinnen zu verbreiten sind (Arte, 
3Sat, TV5, ARD, ORF 1, France 2, Rai Uno, Euronews). 
23  Beratung E-RTVG im Ständeratsplenum, Wortprotokoll vom 3. März 2005, Votum NR REI-
MANN zu Art 68 E-RTVG. 
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Schweiz eine Minderheit von portugiesischen Gastarbeitern –, dann 
möchten wir das aus politischen Gründen von uns auch ohne 
Rechtsverfahren machen können. Die schweizerischen Teilnehmer 
sollen hingegen ein Gesuch stellen, denn sie haben dann allenfalls auch 
gewisse Rechtsansprüche. Sie haben sich diese Rechtsansprüche auch 
genommen, ich denke z.B. an den Fall Greifensee: Sie wollten, dass 
wir cablecom zwingen, sie aufzuschalten. Wir fanden dann, dass sie 
den Anforderungen nicht ganz entsprechen. Sie haben dann den 
Rechtsweg beschritten, und es ist jetzt ein Rechtsfall.“24 
Diese Intervention REIMANN hat dann immerhin dazu geführt, dass eine 
Verbreitungspflicht i.S.v. Art. 60 RTVG gleich wie die gesetzlich geregelten 
Verbreitungsverpflichtungen in Art. 59 RTVG von Kabelnetzbetreiberinnen 
unentgeltlich zu erfüllen ist. Gleichzeitig wurde mit dem Statement LEUEN-
BERGER aber auch deutlich, dass die inhaltlichen Messlatten von Art. 59 Abs. 
2 RTVG und Art. 60 Abs. 1 lit. a RTVG offensichtlich als identisch betrach-
tet worden sind. Diese historische Ausganglage muss man sich für die Beur-
teilung des in Art. 60 Abs. 1 lit. a RTVG als Voraussetzung für einen Must 
Carry-Status normierten besonderen Beitrag merken. Vor diesbezüglich ver-
tiefenden Ausführungen ist nämlich bereits erwähnenswert, dass der Bundes-
rat beim Erlass der Rundfunkverordnung dann durchwegs nur öffentlich-
rechtliche Programme (oder deren Gemeinschaftsprogramme) als wegen ihres 
besonderen Beitrags zur Bildung, zur kulturellen Entfaltung oder zur freien 
Meinungsbildung per Art. 59 Abs. 2 RTVG als ausreichend verbreitungswür-
dig i.S.v. Art. 52 Abs. 1 RTVV erachtete. Er folgte damit seiner Ansicht in 
der Botschaft, wonach solche Programme jedenfalls eine „qualitative Ergän-
zung zu massenattraktiven Unterhaltungsprogrammen“25 darzustellen haben. 
Zusammenfassend ist damit festzustellen, dass der unternehmerische Ent-
scheid, in der Schweiz ein neues Fernsehprogramm zu lancieren und dieses 
sowohl analog als auch digital über Leitungen verbreiten zu lassen, mit zeitli-
chen und finanziellen Startrisiken verbunden ist. Dementsprechend ist jeden-
falls eine Vorlaufzeit von mindestens 2 Jahren in den Business Plan mit ein-
zubeziehen, ehe ein solches Programm „on air“ gehen kann. Denn im Gegen-
satz zum Abschluss von digitalen Verbreitungsverträgen mit Kabelnetzbetrei-
berinnen ist die vertragliche Regelung einer analogen Verbreitung wohl nur 
in ganz seltenen Einzelfällen möglich. Hierzu ist eine Gesuchstellung i.S.v. 
Art. 60 RTVG und ein Aufschaltverfahren notwendig. In der Vergangenheit 
führten bis auf eine Ausnahme alle Gesuche unabhängig vom erstinstanzli-
                                                        
24  Beratung E-RTVG im Ständeratsplenum, Wortprotokoll vom 3. März 2005, Antwort BR 
LEUENBERGER auf Votum NR REIMANN zu Art 68 E-RTVG. 
25  BBl 2003 III 1637; vgl. ebenso UVEK, Anhörung zum Entwurf für eine total revidierte 
Radio- und Fernsehverordnung (RTVV), Erläuternder Bericht vom 8. Juni 2006, zu Art. 48 
RTVV, 26. 
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chen Ausgang zu einem Rechtsstreit. Daran wird sich zumindest mittelfristig 
wohl auch nichts ändern. 
III. Formelle Voraussetzungen von Art. 60 RTVG  
1. Vorbemerkung 
Die hoheitliche Anordnung einer Verbreitungsverpflichtung gestützt auf Art. 
60 RTVG setzt in formeller Hinsicht voraus, dass a) sich der Programmveran-
stalter und die fragliche Fernmeldedienstanbieterin vertraglich nicht über eine 
analoge oder digitale Verbreitung einigen können, b) dass die in Art. 53 
RTVV normierte Maximalzahl von Must Carry-Programmen noch nicht er-
reicht ist und dass c) der Programmveranstalter ein Gesuch an das zuständige 
BAKOM stellt, in welchem darzulegen ist, inwiefern mit einem Programm 
ein besonderer Beitrag an den Leistungsauftrag verbunden ist, der auch 
tatsächlich finanziert werden kann. 
Während die Aktion der Gesuchstellung im Ingress von Art. 60 Abs. 1 
RTVG wörtlich erwähnt ist, ergibt sich die erstgenannte Voraussetzung we-
der aus Art. 60 RTVG noch aus den diesbezüglichen Gesetzesmaterialien, 
sondern einerseits aus dem in Art. 51 Abs. 1 RTVG statuierten Grundsatz, 
dass die Programmveranstalter eine Fernmeldedienstanbieterin mit der Ver-
breitung zu beauftragen haben, falls sie die Verbreitung – wie im üblichen 
Fall – nicht selbst vornehmen können, sowie andererseits aus dem allgemei-
nen verfassungs- und verwaltungsrechtlichen Grundsatz, dass staatliches 
Handeln immer durch ein schutzwürdiges Interesse des allfällig Begünstigten 
unterlegt sein muss. 
2. Prinzip des Verhandlungsprimats 
a) Schutzwürdiges Interesse an einer hoheitlichen Must Carry-
Verfügung 
Weil ein gesuchstellender Programmveranstalter für den Erlass einer (digita-
len) Must Carry-Verfügung ganz generell jederzeit ein schutzwürdiges Inte-
resse darlegen muss, ist der bereits einleitend erwähnte Sinn und Zweck von 
Art. 60 RTVG beachtlich. Es geht letztlich nur darum, nicht konzessionierten 
Programmen, die einen besonderen Beitrag zur Erfüllung des verfassungs-
rechtlichen Leistungsauftrags von Radio und Fernsehen zu leisten im Stande 
sind (und diesen auch tatsächlich leisten wollen), Zugang zu Verbreitungs-
infrastrukturen zu verschaffen, damit der im öffentlichen Interesse liegende 
besondere Beitrag – der allenfalls aus betriebswirtschaftlicher Sicht für einen 
Programmverbreiter wenig einträglich und deshalb einer vertraglichen Ver-
einbarung nur schwer zugänglich ist – den Weg zu einer genügend relevanten 
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Anzahl von Endkonsumenten überhaupt findet.26 Kann über diesen Zugang 
vertraglich befunden werden, wird Art. 60 RTVG „zwecklos“. Ein hoheitli-
ches Handeln fällt in diesem Fall von vornherein ausser Betracht. 
b) Grundsatz der Vertragsfreiheit bei Verfügung über 
Verbreitungskapazität 
Bei der Beantwortung der Frage des Zugangs zu Verbreitungskapazität geht 
das RTVG weiter vom Grundsatz der Vertragsfreiheit zwischen Programm-
veranstaltern und Fernmeldedienstanbieterinnen aus.27 Daraus ist zu folgern, 
dass ein Programmveranstalter zunächst immer den Versuch unternehmen 
muss, sich privatautonom Zugang zu Verbreitungsinfrastrukturen zu ver-
schaffen.28 
Sofern also eine Fernmeldedienstanbieterin bzw. eine Kabelnetzbetreibe-
rin dem Programmveranstalter auf Nachfrage hin immerhin eine digitale Ver-
breitung zu chancengleichen, angemessenen und nicht diskriminierenden Be-
dingungen anbietet (Art. 51 Abs. 2 RTVG) – was sie in der Regel tut –, dann 
besteht für die Stellung eines Gesuchs um Anordnung einer digitalen Verbrei-
tungsverpflichtung jedenfalls dann keine Gesuchsmöglichkeit i.S.v. Art. 60 
RTVG, wenn die vertragliche Verbreitung im fraglichen Netzgebiet durch die 
Kabelnetzbetreiberin unentgeltlich erfolgt. Von dieser Unentgeltlichkeit aus-
genommen sind die einmalig anfallenden Kosten der Signalzuführungen zu 
den Netzeinspeisepunkten der Kabelnetzbetreiberin, die in jedem Fall – also 
auch im Fall einer Must Carry-Anordnung i.S.v. Art. 60 RTVG – vom Pro-
grammveranstalter zu bezahlen sind.29 
Dies hat zu Folge, dass sich ein Programmveranstalter erst dann, wenn ei-
ne privatautonome Regelung über eine Programmverbreitung endgültig ge-
scheitert ist (was in Bezug auf eine von einem neuen Programmveranstalter 
gewünschte analoge Verbreitung in der Regel selbst dann geschieht, wenn der 
Programmveranstalter sich bereit erklärt, für die Verbreitung etwas zu bezah-
len), gestützt auf Art. 60 RTVG mittels Gesuches um Anordnung einer ho-
heitlichen analogen Verbreitungsverpflichtung an das BAKOM wenden 
kann.30  
                                                        
26  BBl 2003 1637. 
27  BBl 2003 1713 [zu Art. 61 E-RTVG]; BGE 135 II 296 = BGE 2C_899/2008 E. 2.1 [analoge 
Verbreitungspflicht U1 TV]. 
28  BBl 2003 1636 [1.3.8.4.2 – Zugang zu Leitungen]; ROLF H. WEBER, Rundfunkrecht (Fn. 1), 
Art. 52 RTVG, N 7. 
29  Vgl. so zutreffend, BAKOM-Entscheidung i.S. sasag Kabelkommunikation AG und Tele 
Top AG vom 10. März 2010, E.4.3. 
30  WEBER (Fn. 28), Art. 60 RTVG, N 4: „Art. 60 RTVG sieht zugunsten nicht konzessionier-
ter Programme die Möglichkeit einer Aufschaltungspflicht vor, wenn die Verbreitung der 
Programme auf dem Verhandlungsweg [privatautonom] nicht zustande kommt.“ 
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In prozessualer Hinsicht ist deshalb dem Programmveranstalter jedenfalls 
zu empfehlen, sich den endgültigen Standpunkt der Kabelnetzbetreiberin in 
Bezug auf die vertraglichen Verbreitungsmöglichkeiten ausdrücklich schrift-
lich bestätigen zu lassen. 
Das BAKOM hat erst dann unter Berücksichtigung der allgemeinen Vor-
aussetzungen zur Beschränkung von Grundrechten gemäss Art. 36 BV sowie 
unter Berücksichtigung der dazu in Art. 60 RTVG speziell normierten und 
von der Praxis konkretisierten Voraussetzungen darüber zu entscheiden, ob 
ein Eingriff in die Eigentumsgarantien und die Wirtschafts- und Vertragsfrei-
heit (inkl. Programm- und Netzwerkautonomie) der Kabelnetzbetreiberin in 
Abwägung mit dem in Art. 60 RTVG hinterlegten öffentlichen Interesse ge-
rechtfertigt erscheint.31 
Dieser aus Art. 51 RTVG und Art. 60 RTVG resultierende Vorrang einer 
vertraglichen Verbreitungsregelung vor einer einseitigen hoheitlichen Anord-
nung und mithin auch die verfassungsrechtliche garantierte Wirtschaftsfrei-
heit würden unterlaufen, wenn es zulässig wäre, ohne vorgängige Verhand-
lung einer Verbreitungsregelung bzw. vor einem endgültigen diesbezüglichen 
Verhandlungsabbruch bereits mit dem Begehren um Anordnung einer Ver-
breitungsverpflichtung an das BAKOM gelangen zu können. Es muss der 
Kabelnetzbetreiberin – als Bestandteil ihrer verfassungsrechtlich garantierten 
Wirtschaftsfreiheit – die Möglichkeit offen stehen, eine vertragliche Verbrei-
tungsregelung mit einem Programmveranstalter (auch nur über die digitale 
Verbreitung) erzielen zu können, ehe das BAKOM eingeschaltet wird. Der 
vorliegend so verstandene Grundsatz des Verhandlungsprimats entspricht der 
marktwirtschaftlichen Ordnung in der Schweiz und ist Kerngehalt der verfas-
sungsrechtlich garantierten Wirtschaftsfreiheit.32 
c) Auswirkungen einer privat-rechtlichen digitalen Verbreitung auf die 
Beurteilung eines analogen Must Carry-Gesuchs 
Diese zeitliche Rangfolge von privatautonomem Handeln und staatlichem 
Zwang und Eingriff muss aber auch deshalb gelten, weil eine vorab ver-
traglich vereinbarte digitale Verbreitung zunehmend auch wichtige Auswir-
kungen auf die materielle Beurteilung eines allenfalls gleichzeitig zu behan-
delnden analogen Aufschaltgesuchs haben kann. 
In seiner U1-Entscheidung hat das Bundesgericht bei der Beurteilung des 
in Frage stehenden besonderen Programmbeitrags dazu nämlich zu Recht 
                                                        
31  Vgl. auch BGE 135 II 296 = BGE 2C_899/2008 E. 2.1, 4.2.1 [analoge Verbreitungspflicht 
U1 TV]. 
32  WEBER (Fn. 28), Art. 61 RTVG, N4; GIOVANNI BIAGGINI, Kommentar zur Bundesverfas-
sung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Zürich 2007, Art. 27, N 9; vgl. diesem 
Grundsatz des Verhandlungsprimats grundsätzlich zustimmend, BAKOM-Verfügung i.S. 
Joiz AG vom 10. November 2010, E.6 (vgl. dazu einschränkend aber nachfolgend Fn. 34). 
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ausgeführt, das Programm der damaligen Gesuchstellerin bringe nichts derart 
Wesentliches bzw. Neues, aufgrund dessen es sich rechtfertigen lassen würde, 
im öffentlichen Interesse in das verfassungsrechtlich garantierte geschäftliche 
Ermessen der cablecom einzugreifen, das analoge Angebot auf ihrem Netz im 
Rahmen der rundfunkrechtlichen Vorgaben unter möglichst weitgehender 
Wahrung ihrer verfassungsmässigen Rechte selber bestimmen zu können. 
Dies gelte umso mehr, als das Programm der Gesuchstellerin lediglich nicht 
mehr analog verbreitet werden sollte, ihr gleichzeitig aber von der cablecom 
eine Ausstrahlung im digitalen Grundangebot angeboten wurde. 
Beachtlich ist dazu insbesondere, dass diese zutreffende Aussage des 
Bundesgerichts mit zunehmender Anzahl TV-Haushalte, die digitale Fern-
sehprogramme empfangen können, an Gewicht gewinnt, bzw. die Gründe ei-
nes Programmveranstalters, gerade mit seinem Beitrag noch zusätzlich analog 
verbreitet werden zu müssen, logischerweise mit zunehmender Anzahl digita-
ler TV-Haushalte aus medienpolitischer und publizistischer Sicht (und des-
halb mit Blick auf den in Art. 60 Abs. 1 lit. a RTVG erwähnten besonderen 
Beitrag zum verfassungsmässigen Leistungsauftrag) immer gewichtiger wer-
den müssen.33 
Soweit sich Kabelnetzbetreiberinnen also nicht gegen eine unentgeltliche 
digitale Verbreitung aussprechen, besteht für eine digitale Verbreitung i.S.v. 
Art. 60 RTVG kein Raum. Selbst wenn in einem solchen Fall klar wäre, dass 
ein Programmveranstalter auf eine ausschliesslich digitale Verbreitung ver-
zichten bzw. eine solche nur vornehmen würde, wenn er gleichzeitig auch 
analog verbreitet werden würde, ist ein Gesuch um hoheitliche Anordnung 
einer digitalen Verbreitung ausgeschlossen.34 Denn dieser Fall lässt sich ohne 
weiteres mit der Vereinbarung einer vertraglichen Bedingung lösen, indem 
die Wirksamkeit des digitalen Verbreitungsvertrages von einer allfällig späte-
ren rechtskräftigen Must Carry-Entscheidung abhängig gemacht wird. 
3. Höchstzahl von Must Carry-Programmen 
a) Art. 53 RTVV 
Im Zusammenhang mit leitungsgebundenen Must Carry-Bestimmungen hat 
der Bundesrat jeweils die Höchstzahl der zugangsberechtigten Programme 
festzulegen (vgl. Art. 59 Abs. 3 und Art. 60 Abs. 2 RTVG). Obwohl die ge-
setzliche Vorgabe an den Verordnungsgeber eigentlich klar ist, und danach je 
für die gemäss Art. 59 RTVG per Gesetz und die gemäss Art. 60 RTVG per 
                                                        
33  BGE 135 II 296 = BGE 2C_899/2008 E. 4.3 [analoge Verbreitungspflicht U1 TV]. 
34  Nicht nachvollziehbarer anderer Meinung ist dazu das BAKOM in seiner Joiz-Verfügung 
vom 10. November 2010 (BAKOM-Verfügung i.S. Joiz AG vom 10. November 2010, E.6), 
die widersprüchlich zu der in der gleichen Verfügung vertretenen richtigen Ansicht ist, das 
Prinzip des Verhandlungsprimats wäre anerkannt. 
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Verfügung über Leitungen zu verbreitenden Programme in der Verordnung 
getrennte Grenzwerte zu normieren gewesen wären, ist in Art. 53 RTVV die 
kumulierte „Höchstzahl der nach den Artikeln 59 und 60 RTVG in einem be-
stimmten Gebiet unentgeltlich über Leitungen zu verbreitenden Programme“ 
festgelegt.  
Für die vorliegend vor allem interessierende Verbreitung von TV-Pro-
grammen beträgt die Höchstzahl für die analoge Verbreitung 25 und für die 
digitale Verbreitung 30.  
In beiden Segmenten sind die normierten, aus Art. 59 und 60 RTVG ku-
mulierten Must Carry-Grenzwerte noch nicht erreicht. 
b) Blosse Maximal- oder Sockelzahl mit selbständigem materiellem 
Gehalt? 
Der letztgenannte Umstand gibt in der Praxis immer wieder Anlass zur 
Diskussion, ob Art. 53 RTVV (i.V.m. Art. 59 Abs. 3 und Art. 60 Abs. 2 
RTVG) nur als reine Grenzwertregulierung, d.h. als grundsätzlich formelle 
(Eintretens-)Voraussetzung für die Gesuchsprüfung nach Art. 60 RTVG zu 
verstehen ist. Gemäss diesem Verständnis geht es allein darum, dass auf ein 
Gesuch i.S.v. Art. 60 RTVG von vornherein nur dann eingetreten werden 
kann, wenn die vorerwähnten Grenzwerte noch nicht erreicht sind.  
Demgegenüber wird – von Programmveranstalterseite – in der Regel gel-
tend gemacht, für einen gesuchstellenden Programmveranstalter ergäben sich 
in Bezug auf die materiell-rechtliche Gesuchsprüfung solange Vorteile, als 
diese Grenzwerte noch nicht erreicht seien. Insbesondere erübrige sich bei ei-
ner analogen Verbreitung eine Prüfung der Zumutbarkeit i.S.v. Art. 60 Abs. 1 
lit. b RTVG von vornherein und ungeachtet fehlender analoger Verbreitungs-
kapazitäten, falls die in Art. 53 lit. c RTVV normierten Höchstzahlen noch 
nicht erreicht seien. Teilweise wurde in der Vergangenheit sogar geltend ge-
macht, selbst die Voraussetzung von Art. 60 Abs. 1 lit. a RTVG müsse vor 
diesem Hintergrund nicht erfüllt werden. Diese Forderung ist aber schon 
dogmatisch falsch, wenn man bedenkt, dass gemäss den Erläuterungen des 
Bundesrats in der Botschaft zu Art. 60 RTVG mit diesem Regulierungsin-
strument explizit gerade eine Art Konzessionspflicht auch für jene Veranstal-
ter beibehalten werden wollte, welche einen qualifizierten programmlichen 
Leistungsauftrag erfüllen, und dafür zwar keine finanzielle Vorteile in der 
Form einer Beteiligung an den Rundfunkgebühren, aber immerhin zu Lasten 
von Dritten besondere rechtliche Vorteile in der Form eines unentgeltlichen 
Zugangsrechts zu Verbreitungsinfrastrukturen erhalten würden.35 
Diese von gesuchstellenden Programmveranstaltern vertretenen Stand-
punkte mögen auf den ersten Blick begründet erscheinen, wenn man die dies-
                                                        
35  BBl 2003 III 1616. 
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bezüglichen politischen Diskussionen betrachtet.36 Es war tatsächlich so, dass 
darüber debattiert worden ist, ob unter der in Art. 59 Abs. 3 und Art. 60 Abs. 
2 RTVG erwähnten „Höchstzahlen“ Sockelbeträge zu verstehen sind, die eine 
Kabelnetzbetreiberin verpflichten, für die Verbreitung von Schweizer Must 
Carry-Programmen per se Frequenzbänder zu reservieren, mithin für solche 
privilegiert zur Verfügung zu halten hat (entsprechend den altrechtlich kon-
zessionierten Programen war dabei ursprünglich von 12 bis 14 Programmen 
die Rede). 
Tatsache und rechtlich allein beachtlich ist hingegen, dass es sich bei Art. 
59 Abs. 3 und Art. 60 Abs. 2 RTVG i.V.m. Art. 53 RTVV um reine Schran-
kenbestimmungen zum Schutz der Kabelnetzbetreiber handelt, in deren ver-
fassungsmässig garantierte Rechtspositionen mit Must Carry-Verpflichtungen 
eingegriffen wird. Mit anderen Worten würde einem Gesuchsteller damit 
selbst die Erfüllung der in Art. 60 Abs. 1 lit. a RTVG genannten inhaltlichen 
Voraussetzung nicht zu einer unentgeltlichen Verbreitungspflicht reichen, 
wenn zusammen mit den nach Art. 59 RTVG bestehenden gesetzlichen Must 
Carry-Programmen die Maximalzahlen von 25 analog oder 35 digital zu ver-
breitenden Programmen bereits erreicht wären. Eine weitere Rechtsfolge lässt 
sich aus Art. 53 RTVV nicht ableiten. 
Dieses Verständnis des Gesetzgebers ergibt sich einerseits aus den Materi-
alien zu Art. 53 RTVV. Im erläuternden Bericht zu dieser Bestimmung wird 
ausdrücklich festgehalten, bei den darin aufgeführten Zahlen handle es sich 
um eine Maximalgrenze, die allein der Planungssicherheit der Kabelnetzbet-
reiberinnen diene. Im Falle einer Nichtausschöpfung wären dementsprechend 
auch keine Plätze freizuhalten.37  
Andererseits wurde diese Interpretation auch vom Bundesgericht ge-
schützt, indem dieses in seiner U1-Entscheidung festgehalten hat, dass sich 
aus den in Art. 53 RTVV normierten Höchstzahlen zu verbreitender Must 
Carry-Programme für einen Gesuchsteller kein selbständiger Anspruch auf 
Erteilung eines analogen und/oder digitalen Must Carry-Status ableiteten lies-
se, mithin insbesondere im Falle einer fehlenden Ausschöpfung auch keine 
per se-Zumutbarkeit für eine Aufschaltverpflichtung i.S.v. Art. 60 Abs. 1 lit. 
b RTVG begründet werden könne.38  
Dass darüber hinaus Art. 60 Abs. 1 lit. a RTVG in jedem Fall beachtlich 
ist, ergibt sich ohne weiteres aus dem Sinn und Zweck einer Kulturquotenre-
gulierung wie jener in Art. 60 RTVG. 
Insofern ist vom BAKOM im Falle eines Antrags i.S.v. Art. 60 RTVG je-
weils in formeller Hinsicht vorab zu prüfen, ob die Maximalzahlen gemäss 
Art. 53 lit. c RTVV noch nicht überschritten sind. Erst dann ist auf ein Ge-
                                                        
36  Beratung E-RTVG im Ständerat-Plenum vom 3. März 2005. 
37  UVEK, Anhörung zum Entwurf für eine total revidierte Radio- und Fernsehverordnung 
(RTVV), Erläuternder Bericht vom 8. Juni 2006, zu Art. 48 RTVV, 26. 
38  BGE 135 II 296 = BGE 2C_899/2008 E. 4.4.1 [analoge Verbreitungspflicht U1 TV]. 
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such einzutreten, falls mit diesem dargelegt wird, dass in Bezug auf eine ana-
loge und/oder digitale Verbreitung die Verhandlungen mit der fraglichen Ka-
belnetzbetreiberin endgültig gescheitert sind. 
4. Gesuchstellung 
Art. 60 RTVG verlangt für die Anordnung einer Must Carry-Verpflichtung 
die Stellung eines Gesuchs. Wie und in welcher Form ein solches Gesuch zu 
stellen ist, ist in Art. 60 RTVG und in den Ausführungsbestimmungen 
hingegen nicht näher erläutert. 
Art. 60 RTVG konkretisiert die inhaltlichen Voraussetzungen an ein Ge-
such aber immerhin insofern, als die in Art. 60 Abs. 1 lit. a RTVG erwähnte 
Voraussetzung eines besonderen Beitrags zur Erfüllung des Leistungsauftrags 
in inhaltlicher Hinsicht ausreichend bestimmend für das Gesuch ist (diesbe-
züglich hat sich in der Konzessionierungs- und Verfügungspraxis der Begriff 
„Output“ eingespielt). Will ein privater, i.S.v. Art. 3 lit. a RTVG nur melde-
pflichtiger Programmveranstalter eine Aufschaltung im Sinne von Art. 60 
RTVG erwirken, muss er in seinem Gesuch deshalb – gemäss Bundesgericht 
– „überzeugend“ darlegen, dass und inwiefern sein Angebot in quantitativer 
und qualitativer Hinsicht einen besonderen Beitrag zur Erfüllung des verfas-
sungsrechtlichen Leistungsauftrags leistet, mithin der zu beurteilende Output 
als „besonders wertvoll“ zu beurteilen ist.39  
Diese verlangte überzeugende Darlegung kann m.E. soweit interpretiert 
werden, dass der Programmveranstalter ein Demonstrationsprogramm zu 
produzieren hat, aus welchem zumindest die spätere konzeptionelle Stossrich-
tung ersichtlich und die verarbeiteten audiovisuellen Genres (oder zumindest 
Teile davon) in ausreichendem Mass visualisiert werden. Daraus liessen sich 
auch konkrete und objektivierbare Ableitungen über Kosten und Finanzier-
barkeit des geplanten Programms machen. Soweit ist das BAKOM in seiner 
Praxis bislang aber nicht gegangen. Es prüfte in den bisherigen Aufschaltver-
fahren den von den Gesuchstellern dargelegten besonderen Beitrag jeweils 
nur ab Papier. 
Obwohl so nicht im RTVG vorgesehen, ist bei der Gesuchstellung in in-
haltlicher Hinsicht in Bezug auf die sog. „Input“-Faktoren der Programmer-
stellung (wie Finanzierbarkeit, involvierte Investoren, Arbeitsbedingungen, 
Gewährleistung der redaktionellen Freiheit) sodann Art. 44 RTVG analog 
auch für das Aufschaltverfahren nach Art. 60 RTVG zu beachten.40 Der ge-
suchstellende Programmveranstalter muss deshalb insbesondere glaubhaft 
                                                        
39  BGE 135 II 296 = BGE 2C_899/2008 E.4.2.2 [analoge Verbreitungspflicht U1 TV]. 
40  Vgl. so auch BAKOM-Verfügung vom 10. November 2010 i.S. Joiz AG, E.7.6., 18; BA-
KOM-Verfügung vom 25. Mai 2010 i.S. Rouge TV SA, E.2.2.4., 5 ff.; BAKOM-Verfügung 
vom 24. Februar 2009 i.S. United Sport Production USP TV AG – Schweizer Sportfernse-
hen, E.2.2.2.3.4, 13. 
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darlegen, dass er die erforderlichen Investitionen und den Betrieb des zu ver-
anstaltenden Must Carry-Programms finanzieren kann (analog zu Art. 44 
Abs. 1 lit. b RTVG). In diesem Kontext ist auch offen zu legen, wer über die 
wesentlichsten Teile des Kapitals verfügt und wer im wesentlichen Umfang 
finanzielle Mittel zur Verfügung stellt (analog zu Art. 44 Abs. 1 lit. c RTVG). 
Dass diese finanzielle Transparenz durchaus praktischen Sinn ergibt, hängt 
wiederum mit der Rechtfertigung der Privilegien zusammen, die ein Must 
Carry-Status mit sich bringt. Letztlich hängt es nämlich nachgerade davon ab, 
ob das vom Gesuchsteller auf Papier abgegebene besondere Programmver-
sprechen (der vorerwähnte „Output“) auch effektiv finanziert und damit über-
haupt realisiert werden kann.  
Dazu ist bemerkenswert, dass der Begriff der „Glaubhaftmachung“ im 
Kontext eines Konzessionierungsverfahrens und insbesondere im Zusammen-
hang mit der Beurteilung von angeblicher Investitionskraft irritierend ist, 
wenn man deren Wichtigkeit für die Realisierung eines versprochenen beson-
deren Beitrags wirklich ernst nimmt. Die Praxis geht diesbezüglich davon aus 
(und man kann es ihr aufgrund des verunglückten Gesetzeswortlautes auch 
nicht verargen), dass es sich hierbei inhaltlich um einen Import aus dem zivil-
prozessualen Beweisrecht handelt, wonach unter Glaubhaftmachen die Ge-
nügsamkeit verstanden wird, eine gewisse Wahrscheinlichkeit und Anhalts-
punkte für eine Tatsachenbehauptung darzutun.41  
Tatsächlich geht es dabei im Zusammenhang mit einer Gesuchsprüfung 
i.S.v. Art. 60 RTVG gemäss heutiger Praxis dann offensichtlich auch nur noch 
um eine Art „Plausibilitätsprüfung“, „ob die finanziellen Erwartungen im Ge-
such korrekt dargestellt und plausibel sind“.42 Das BAKOM scheint sich bei 
dieser Prüfung der Finanzierungsvoraussetzungen auch nur auf die Feststellung 
zu beschränken, ob ein mit einem Gesuch einzureichender Business Plan „aus-
gabe- und einnahmeseitig realistisch“43 erscheint, weil sich verlässliche Anga-
ben betreffend die Finanzierbarkeit eines Rundfunkprojekts im Vorfeld einer 
Sendetätigkeit angeblich nicht mit letzter Sicherheit bestimmen liessen. 
Ob sich ein solches Verständnis bzw. eine derart selbst auferlegte Prü-
fungsschranke mit der in Art. 44 Abs. 1 lit. b i.V.m. Art. 60 RTVG verlangten 
glaubhaften Darlegung finanzieller Möglichkeiten zur Leistung eines beson-
deren Beitrags noch decken lassen, muss ernsthaft bezweifelt werden. Jeden-
falls begibt sich das BAKOM mit dieser laxen Praxis konsequenterweise ver-
stärkt in die Pflicht, beim Ausbleiben von anlässlich der Gesuchstellung ge-
                                                        
41  Danach genügt es, wenn die Richtigkeit einer anspruchsbegründenden Tatsachenbehaup-
tung objektiv wahrscheinlich erscheint (vgl. BGer, sic! 2003, 984), wobei die urteilende 
Person von der Richtigkeit der tatsächlichen Behauptung selbst noch nicht überzeugt zu sein 
braucht (vgl. zur Glaubhaftmachung generell etwa URS SCHENKER, Die vorsorgliche Mass-
nahme im Lauterkeits- und Kartellrecht, Zürich 1985, 45 ff.). 
42  BAKOM-Verfügung vom 10. November 2010 i.S. Joiz AG, E.7.6., 18. 
43  BAKOM-Verfügung vom 10. November 2010 i.S. Joiz AG, E.7.6., 18. 
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machten Programmversprechen eine Must Carry-Verfügung konsequenter-
weise auch von Amtes wegen ohne Gewährung einer langen Gnadenfrist zu 
widerrufen (vgl. dazu die Möglichkeit gemäss Art. 60 Abs. 3 RTVG). 
Zur zweiten Voraussetzung in Art. 60 Abs. 1 lit. b RTVG kann sich ein 
Programmveranstalter im Gesuch demgegenüber von vornherein nur spekulativ 
äussern, weil er in der Regel weder Kenntnis von der genauen Kapazitätslage, 
noch von der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit der Kabelnetzbetreiberin hat. 
Diesbezüglich obliegt es dem BAKOM, seitens der Kabelnetzbetreiberin die 
notwendigen Informationen – insbesondere die sog. Netzbelegungspläne, die in 
der Praxis als Beleg für die zu beurteilende Kapazitätssituation als genügend 
erachtet werden – zu beschaffen. Gestützt auf Art. 1 Abs. 1 RTVG i.V.m. Art. 
59 Abs. 1 FMG sind die Kabelnetzbetreiberinnen verpflichtet, dem BAKOM – 
aber nur dem BAKOM und nicht etwa auch dem gesuchstellenden Programm-
veranstalter – die diesbezüglich relevanten und in der Regel dem Geheimnisbe-
reich der Kabelnetzbetreiberin zuzuordnenden Informationen zu liefern.  
IV. Materielle Voraussetzungen einer Must Carry-
Verpflichtung  
1. Art. 60 Abs. 1 lit. a RTVG: Besonderer Beitrag an den 
Leistungsauftrag der Verfassung 
a) Vorbemerkungen 
Das Bundesgericht hat in seiner U1-Entscheidung zur inhaltlichen Vorausset-
zung einer Must Carry-Verpflichtung in Art. 60 Abs. 1 lit. a RTVG zwar fest-
gestellt, diese wäre offen formuliert (was zunächst auf die Zusprechung eines 
hohen Ermessensspielraumes zu Gunsten des erstinstanzlich urteilenden 
BAKOM schliessen lässt). Es hat dazu jedoch sogleich angefügt, sie liesse 
sich im verfassungsrechtlichen Kontext auch hinreichend konkretisieren.44 
Das BAKOM hat sich dementsprechend bei ihrer Ermessensausübung und 
der Beurteilung eines Aufschaltgesuchs i.S.v. Art. 60 RTVG an diesen Kon-
kretisierungen zu orientieren, damit Art. 60 RTVG überhaupt als genügende 
Rechtsgrundlage für die Beschränung verfassungsmässig garantierter 
Grundrechte der betroffenen Kabelnetzbetreiber i.S.v. Art. 36 BV betrachtet 
werden kann.45  
Dies ist vor allem im Rechtsmittelverfahren beachtlich, wenn es um die 
Überprüfung einer erstinstanzlichen Must Carry-Verfügung geht. Die dort im 
                                                        
44  BGE 135 II 296 = BGE 2C_899/2008 E.4.2.1 [analoge Verbreitungspflicht U1 TV]. 
45  Vgl. dazu NOBEL/WEBER (Fn. 3), 527, N 95, die dafür plädieren, dass sich für die Konkreti-
sierung des unbestimmten Rechtsbegriffs „besonderer Beitrag“ immerhin aus Art. 52-57 
„Wegweiser“ ergeben würden, grundsätzlich bei der Gutheissung dieser Voraussetzung aus 
rechtsstaatlicher Sicht aber Zurückhaltung geübt wird.  
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Zusammenhang mit nicht grundrechtstangierender Ermessensentscheidungen 
erstinstanzlicher Behörden nicht selten angewandte sog. „Nicht ohne Not“-
Praxis, mit welcher bei Entscheidungen besonders sachkundiger erstinstanzli-
cher Behörden nur mit Zurückhaltung korrigierend eingegriffen wird, hat bei 
Must Carry-Verfügungen m.E. keinen Platz. Insbesondere das Bundesverwal-
tungsgericht hat als erste Rechtsmittelinstanz Must Carry-Verfügungen des 
BAKOM mit voller Kognition zu prüfen. 
b) Leistungsauftrag an Radio und Fernsehen i.S.v Art. 93 BV 
Ausgangslage zur Bewertung des in Art. 60 Abs. 1 lit. a RTVG erwähnten 
besonderen Beitrags bildet Art. 93 Abs. 2 BV als programmatische Vorgabe 
für das Schweizerische Radio- und Fernsehsystem.  
Danach haben Radio und Fernsehen a) zur Bildung und kulturellen Entfal-
tung, b) zur freien Meinungsbildung und c) zur Unterhaltung beizutragen.46 
Der vom audiovisuellen Mediensystem zu erfüllende Leistungsauftrag soll 
die Vielfalt des Meinungsaustausches (und eben insbesondere dessen Abbild 
in Radio und Fernsehen) bezüglich aller gesellschaftlich und individuell rele-
vanter Belange in einer demokratisch-pluralistischen Gesellschaft gewährleis-
ten. Wenn auch nicht konkret erwähnt, werden bei diesen Beiträgen zur Mei-
nungsbildung, Information und Bildung auch die Förderung des schweizeri-
schen Kulturschaffens und die Förderung des Verständnisses zwischen den 
verschiedenen gesellschaftlichen und sprachregionalen Bevölkerungsgruppen 
verlangt.47 Diese gemäss BAKOM-Praxis ausdrücklich als hoch bezeichneten 
Anforderungen an den audiovisuellen Programminhalt müssen sowohl Veran-
stalter erfüllen, die eine Konzession erhalten, als auch Veranstalter, die von 
einer unentgeltlichen Verbreitung über die Infrastrukturen Dritter gestützt auf 
Art. 60 RTVG profitieren wollen.48 
Entscheidend ist im Zusammenhang mit dem verfassungsrechtlichen Leis-
tungsauftrag und besonders im Zusammenhang mit der Beurteilung eines 
Programms im Spiegel von Art. 60 Abs. 1 lit. a RTVG, dass sich Art. 93 Abs. 
2 BV zugleich an das gesamte Programmangebot von Radio und Fernsehen 
richtet.49  
                                                        
46  HERIBERT BURKERT, in: Bernhard Ehrenzeller/Philippe Mastronardi/Rainer J. Schweizer/ 
Klaus A. Vallender, Die schweizerische Bundesverfassung, 2. Aufl., St. Gallen 2008, Art. 93 
N 7 ff. 
47  BAKOM-Verfügung vom 24. Februar 2009 i.S. United Sport Production USP TV AG – 
Schweizer Sportfernsehen, E.2.2.2.2.3, 6; BAKOM-Verfügung vom 10. November 2010 
i.S. Joiz AG, E.7.1.1., 18. 
48  BAKOM-Verfügung vom 24. Februar 2009 i.S. United Sport Production USP TV AG – 
Schweizer Sportfernsehen, E.2.2.2.2.3, 6; Botschaft vom 18. Dezember 2002 zur Totalrevi-
sion des Bundesgesetzes über Radio und Fernsehen, BBl 2003 III 1616. 
49  BURKERT (Fn. 46), Art. 93 N 5; so richtig auch BAKOM-Verfügung vom 24. Februar 2009 
i.S. United Sport Production USP AG – Schweizer Sportfernsehen, E.2.2.2.2.3., 6: „Diese 
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Dies führt einerseits dazu, dass bei der Beurteilung eines besonderen Bei-
trags i.S.v. Art. 60 Abs. 1 lit. a RTVG als Referenzmasse alle verfügbaren 
Radio- und Fernsehprogramme dienen müssen, weil es letztlich um die Zwe-
ckerfüllung des Leistungsauftrags geht, die Interessen der unterschiedlichen 
Bevölkerungsgruppen angemessen zu widerspiegeln, sowie insgesamt das so-
ziale, demokratische und kulturelle Verständnis zu fördern. Mit gleicher 
Stossrichtung stellte das BAKOM in seiner Sportfernsehen-Entscheidung mit 
Blick auf den Umstand, dass sich Art. 93 BV an das gesamte Rundfunksys-
tem richtet, grundsätzlich ebenfalls fest, für die Beurteilung der Aufschalt-
würdigkeit eines Programms müsse das gesamte bestehende Service public-
Angebot mit einbezogen werden.50  
Andererseits heisst dies gleichzeitig, dass mit Ausnahme der SRG im 
Endeffekt zwar nicht alle in den Verfassungsauftrag eingebundenen Radio- 
und Fernsehveranstalter den Leistungsauftrag je einzeln insgesamt zu erfüllen 
haben.51 Die ausdrückliche Adressierung des Leitungsauftrags an das gesamte 
System von Radio und Fernsehen führt aber wiederum dazu, dass zu Gunsten 
einzelner Bevölkerungsgruppen unter der Prämisse der Erfüllung des Leis-
tungsauftrages auch kein „selektives“ öffentliches Interesse geltend gemacht 
werden kann, mit Beiträgen zum Leistungsauftrag (auch oder in einem gewis-
sen Umfang) nur oder zusätzlich über das Medium Fernsehen versorgt zu 
werden, falls man insgesamt zum Schluss kommt, gesamthaft würden Mei-
nungen und Interessen dieser Bevölkerungsgruppe von Radio und Fernsehen 
bereits genügend verbreitet. Das BAKOM scheint diesbezüglich neuerdings 
wieder eine andere Auffassung zu vertreten,52 indem es im Zusammenhang 
mit dieser „Arbeitsteilung“ bei der Erfüllung des verfassungsrechtlichen Leis-
tungsauftrags die Fernsehprogrammveranstalter isoliert betrachtet. Nach die-
ser Ansicht bleiben Service Public-Beiträge von Radioveranstaltern bei der 
Beurteilung des besonderen Beitrags i.S.v. Art. 60 Abs. 1 lit. a RTVG von 
vornherein ausgeschlossen. 
Die Handhabung dieser Fragestellung ist aber grundsätzlich vor allem 
auch dann von Bedeutung, wenn man darüber befinden muss, ob für die Ver-
breitungspflicht gemäss Art. 60 RTVG neben klassischen Vollprogrammen 
auch thematische Sparten- oder rezipientenbezogene Zielgruppenprogramme 
in Frage kommen können, deren Inhalte – wie zum Beispiel bei jugendorien-
tierten Musikfernsehprogrammen – vom Radio- und Fernsehsystem bereits 
vielschichtig beachtet werden. M.E. ist diese Frage erneut vor dem Hinter-
                                                                                                                              
verfassungsrechtlichen Vorgaben richten sich an das System von Radio und Fernsehen als 
Ganzes.“; NOBEL/WEBER (Fn. 3), 411, N 44. 
50  BAKOM-Verfügung vom 24. Februar 2009 i.S. United Sport Production USP AG – 
Schweizer Sportfernsehen, 7. 
51  Botschaft vom 18. Dezember 2002 zur Totalrevision des Bundesgesetzes über Radio und 
Fernsehen, BBl 2003 III 1569, 1575 f.; Botschaft über eine neue Bundesverfasssung vom 
20. November 1996, BBl 1997 I 273. 
52  BAKOM-Verfügung vom 10. November 2010 i.S. Joiz AG, E.7.1.1., 8. 
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grund des Zwecks von Art. 60 RTVG anzugehen und zu beantworten, indem 
letztlich zu entscheiden ist, inwiefern mit etwas zum bereits Vorhanden Hin-
zukommendem tatsächlich etwas erbracht wird, welches bislang im System 
der audiovisuellen Verbreitung von Informationen aus ökonomischen Grün-
den nicht an die Rezipienten gelangen konnte. Kommt man dabei zum 
Schluss, dass dieses Hinzukommende zwar über die bestehenden Radiopro-
gramme insgesamt bereits in ausreichendem Mass verbreitet wird, ist als 
nächstes zu klären, inwiefern die vom Leistungsauftrag verlangte Meinungs-
bildung, Bildung und kulturelle Entfaltung explizit zusätzlich nach einer vi-
suellen Verbreitung über Fernsehprogramme bedarf. 
Aus dieser Kaskade ergibt sich dann die von Art. 60 Abs. 1 lit. a RTVG 
verlangte objektive „Besonderheit“ eines Beitrages zum Leistungsauftrag von 
Art. 93 Abs. 2 RTVG unter Berücksichtigung der Tatsache, dass sich dieser 
an das gesamte System von Radio und Fernsehen richtet. 
c) Inhaltliche Anforderungen im Generellen 
Es scheint sowohl aus der Perspektive des Gesetzgebers,53 als auch aus der 
Perspektive der bisherigen Praxis54 und Literatur55 grundsätzlich unbestritten, 
dass an die Voraussetzung des besonderen Beitrags in Art. 60 Abs. 1 lit. a 
                                                        
53  Vgl. Botschaft vom 18. Dezember 2002 zur Totalrevision des Bundesgesetzes über Radio 
und Fernsehen, BBl 2003 III 1637, wo ausdrücklich von „Qualitätsprogrammen“ gespro-
chen wird, und 1720, wo ausdrücklich von „besonders wertvollen“ Programmen gesprochen 
wird.  
54  BGE 135 II 296 = BGE 2C_899/2008 E. 4.2.2 [analoge Verbreitungspflicht U1 TV]; 
BAKOM-Verfügung vom 24. Februar 2009 i.S. United Sport Production USP TV AG - 
Schweizer Sportfernsehen, E.2.2.2.1., 5 und BAKOM-Verfügung vom 10. November 2010 
i.S. Joiz AG, E.4., 6: „Gerade weil eine Aufschaltpflicht einen erheblichen Eingriff in die 
Verfügungsbefugnis der Fernmeldedienstanbieterin über ihre Infrastruktur und damit in ihre 
Wirtschaftsfreiheit bedeutet, muss diese Massnahme durch ein gewichtiges medienpoliti-
sches Interesse abgedeckt werden. Dies gilt gegenüber dem alten Recht noch verstärkt, weil 
das Parlament sich im neuen RTVG für eine Aufschaltpflicht ohne Entschädigung entschie-
den hat.“; BAKOM-Verfügung vom 25. Mai 2010 i.S. Rouge TV SA, E.2.2.4., 5: „Toute-
fois, pour bénéficier du privilège prévue à l’art 60 LRTV, les programmes retenues doivent 
remplir des critères de haut niveau, tant quantitativement et qualitativement. Pour établir des 
jalons, l’autorité s’inspire donc du système d’évaluation qu’il a élaboré pour l’octroi des 
concessions aux diffuseurs locaux et régionaux“; BAKOM-Verfügung vom 19. Dezember 
2007 i.S. U1 TV Station AG, 4: „[…] die spezifischen medienpolitischen Instrumente zur 
Öffnung der Kabelnetze für Programme [kommen] nur dort zur Anwendungen, wo beson-
dere publizistische Anliegen auf dem Spiel stehen, d.h. wo die entsprechenden Programme 
besondere publizistische Leistungen erbringen“. 
55  NOBEL/WEBER (Fn. 3), 527, N 95; WEBER, Rundfunkrecht (Fn. 1), Art. 60 RTVG, N 5; 
RAMSAUER (Fn. 8), 15, N 97: „Die Erteilung eines unentgeltlichen Zugangsrechts stellt ei-
nen nicht zu vernachlässigenden Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit der verpflichteten Fern-
meldedienstanbieterin dar. An den vom Gesetz geforderten besonderen Beitrag zum verfas-
sungsrechtlichen Programmauftrag sind daher hohe Anforderungen zu stellen. Soweit kein 
spezifisches medienpolitisches Interesse an einem Programm besteht, mithin keine beson-
deren publizistischen Leistungen erbracht werden, darf eine Fernmeldedienstanbieterin 
nicht mit einem rundfunkrechtlichen Zugangsrecht belastet werden“.  
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RTVG sowohl in quantitativer als auch qualitativer Hinsicht hohe Anforde-
rungen zu stellen sind, damit sich der mit einer Must Carry-Verpflichtung 
verbundene Eingriff in die Eigentums- und Wirtschaftsfreiheitsrechte der Ka-
belnetzbetreiberinnen rechtfertigen lässt. Grundsätzlich ist eine Aufschaltwür-
digkeit eines Programms deshalb vom BAKOM nicht leichthin als gegeben 
zu beurteilen. 
Mithin kann damit mit einer Must Carry-Verfügung nur gewichtigen 
medienpolitischen Interessen gedient werden bzw. muss der Schutz wirklich 
besonderer publizistischer Anliegen auf dem Spiel stehen, welcher 
ausschliesslich nur über Art. 60 RTVG in ausreichendem Mass erfolgen kann 
(als Resultat der verfassungsrechtlichen Verhältnismässigkeitsprüfung im 
engeren Sinn). Diese Konsequenz ergibt sich zu Recht auch aufgrund von 
zwei im Vergleich zum alten Rundfunkrecht geänderten Regelungspunkten 
im totalrevidierten RTVG:  
Einerseits sind Must Carry-Programme i.S.v. Art. 59 und 60 RTVG 
unentgeltlich zu verbreiten und andererseits können fehlende (analoge) 
Übertragungskapazität allein nicht schon die Anordnung einer Must Carry-
Verpflichtung für eine neues Fernsehprogramm verhindern, was bedeutet, 
dass nötigenfalls eine Kabelnetzbetreiberin auch in Kauf zu nehmen hat, dass 
sie ein bestehendes Programm aus dem bisherigen analogen Angebot 
entfernen muss.56 
Dieses Grundverständnis der hohen quantitativen und qualitativen Anfor-
derungen an Must Carry-Programme hilft zwar nicht direkt, den unbestimm-
ten Rechtsbegriff des „besonderen Beitrags“ zu konkretisieren. Es ist aber 
immerhin als Ausgangspunkt einer Gesuchsbeurteilung beachtlich, bei der – 
wie bereits erwähnt: gemäss vom Bundesgericht vertretener Ansicht – eine 
Konkretisierung anhand des verfassungsrechtlichen und rundfunkrechtlichen 
Kontextes ohne weiteres als möglich erscheint.57  
Mit Blick auf diesen verfassungsrechtlichen Kontext wird verlangt, dass 
über das Selektionskriterium des besonderen Beitrags im Spannungsfeld der 
Radio- und Fernsehfreiheit (Art. 16 und 17 BV), der Erfordernisse der verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben an das audiovisuelle Mediensystem (Art. 93 BV) 
und der Eigentumsgarantie (Art. 26 BV) bzw. der Wirtschafts- (Art. 27 BV) 
und Netzwerkfreiheit der Fernmeldedienstanbieter ein möglichst grund-
rechtskonformer Interessenausgleich im Einzelfall erfolgt.58 Nur mit dem 
Rückgriff auf den sogleich darzulegenden bestimmbaren rundfunkrechtlichen 
Kontext wird letztlich Art. 36 Abs. 1 BV Genüge getan, wonach jeder Grund-
rechtseingriff letztlich einer gesetzlichen Rechtfertigung bedarf. Dabei ist zu 
beachten, dass die Anforderungen an die formalen Rahmenbedingungen, ins-
                                                        
56  So ausdrücklich, Botschaft vom 18. Dezember 2002 zur Totalrevision des Bundesgesetzes 
über Radio und Fernsehen, BBl 2003 III 1720. 
57  BGE 135 II 296 = BGE 2C_899/2008 E. 4.2.1 [analoge Verbreitungspflicht U1 TV]. 
58  BGE 135 II 296 = BGE 2C_899/2008 E. 2.1 [analoge Verbreitungspflicht U1 TV]. 
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besondere an den Bestimmtheitsgrundsatz der gesetzlichen Grundlage umso 
strenger zu handhaben sind, je stärker die Beeinträchtigung sich zu Lasten 
von Dritten auswirkt.59 Ohne diesen Rückgriff auf den rundfunkrechtlichen 
Kontext zur Bestimmung des „besonderen Beitrags“ in Art. 60 Abs. 1 lit. a 
RTVG erscheint rechtsstaatlich fraglich, ob eine derart vage Formulierung, 
bei dessen Rechtsanwendung der zuständigen staatlichen Behörde ohne die 
Beachtung gesetzlich normierter Schranken ein erhebliches Ermessen oblie-
gen würde, die Voraussetzung einer ausreichend bestimmten gesetzlichen 
Grundlage erfüllt, gestützt auf welche in die dargelegten Rechte der Kabel-
netzbetreiberinnen eingegriffen werden kann. 
Das Bundesgericht hat dieses Problem insofern gelöst, als es dem vom 
Gesetzgeber vorgegebenen Ansatz gefolgt ist, wonach bei der Beurteilung, ob 
es sich um ein besonders wertvolles Programm handelt, die programmlichen 
Anforderungen, denen die konzessionierten Veranstalter bzw. ausländischen 
Sender für ihr Zugangsrecht nach Art. 59 Abs. 1 und Abs. 2 RTVG zu genü-
gen haben, als „Orientierungshilfe“ beizuziehen sind.60  
Nach der einen Orientierungshilfe gemäss Art. 38 und 43 RTVG handelt 
es sich um konzessionierungsfähige „Outputs“, wenn die im Verbreitungsge-
biet herrschenden Eigenheiten durch umfassende Information insbesondere 
über politische, wirtschaftliche und soziale Zusammenhänge oder anderweitig 
besondere Berücksichtigung finden, und so zur Entfaltung des kulturellen Le-
bens besonders beigetragen wird. Hierzu kann inhaltlich deshalb auch auf die 
vom BAKOM erarbeiteten Materialen für die öffentliche Ausschreibung der 
regionalen Veranstalterkonzessionen mit Leistungsauftrag verwiesen wer-
den.61  
Nach der anderen Orientierungshilfe gemäss Art. 59 Abs. 2 RTVG i.V.m. 
Art. 52 RTVV sind Beiträge namentlich dann als besonders wertvoll zu beur-
teilen, wenn sie a) im Rahmen aufwändiger redaktioneller Formate vertieft 
über gesellschaftliche, politische, wirtschaftliche oder kulturelle Phänomene 
berichten, b) künstlerischen Filmproduktionen breiten Raum gewähren, c) be-
sondere redaktionelle Beiträge zur Bildung des Publikums liefern, oder d) be-
sondere redaktionelle Beiträge für jugendliche, alte oder sinnesbehinderte 
Menschen ausstrahlen.62 Die in Art. 52 Abs. 1 lit. e RTVV erwähnte regel-
mässige Ausstrahlung schweizerischer Beiträge bzw. die regelmässige Be-
handlung schweizerischer Themen ist demgegenüber bei einer Prüfung des 
besonderen Beitrags i.S.v. Art. 60 Abs. 1 lit. a RTVG m.E. nicht von selb-
                                                        
59  WEBER, Zugang (Fn. 2), 69. 
60  BGE 135 II 296 = BGE 2C_899/2008 E.4.2.1 [analoge Verbreitungspflicht U1 TV]; 
Botschaft vom 18. Dezember 2002 zur Totalrevision des Bundesgesetzes über Radio und 
Fernsehen, BBl 2003 III 1720. 
61  BAKOM, Öffentliche Ausschreibung: Erteilung von Konzessionen mit Leistungsauftrag, 7. 
September 2007. 
62  BGE 135 II 296 = BGE 2C_899/2008 E.4.2.2 [analoge Verbreitungspflicht U1 TV]. 
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ständiger Bedeutung, da diese Bestimmung allein im Kontext der von Art. 52 
RTVV vorgenommenen Zugangsregulierung ausländischer Programme ver-
standen werden kann. 
Ob ein Programmveranstalter diesen geforderten qualifizierten Beitrag mit 
seinem Programm im Spiegel dieser Orientierungshilfen bzw. diesem zu be-
achtenden rundfunkrechtlichen Kontext leistet, ist anhand seines gesamten 
Programms zu beurteilen. Dies bedeutet zwar wiederum nicht, dass jede ein-
zelne Sendung einen solchen Beitrag erbringen muss.63 Neben den inhaltli-
chen Schwerpunkten ist aber gemäss Bundesgericht letztlich auch in quantita-
tiver Hinsicht ein Mass gefordert, das die Feststellung erlaubt, dass ein zu-
gangsberechtigtes Programm zumindest in den Sendezeiten von 11:00 bis 
14:00 und von 18:00 bis 24:00 Uhr hauptsächlich Inhalte verbreitet, welche 
die inhaltlichen Anforderungen gemäss dem vom Gesetzgeber und vom Bun-
desgericht definierten Orientierungshilfen erfüllen.64  
Das Bundesgericht hat bei der Beurteilung des in Frage stehenden Pro-
gramms dazu richtigerweise festgehalten, dass eine Aufschaltpflicht nach Art. 
60 Abs. 1 lit. a RTVG nicht nur einzelne Sendungen voraussetze, die geeignet 
sind, im normalen Rahmen (auch) einen Beitrag zur Information von Zu-
schauern oder zur kulturellen Entfaltung zu leisten, sondern ein originelles 
und finanziell realistisches Gesamtprogramm vorausgesetzt wird, welches 
über das bestehende konzessionierte Programmangebot hinaus zur Erfüllung 
des verfassungsrechtlichen Auftrags beiträgt und die bestehende audiovisuelle 
Medienlandschaft im Versorgungsgebiet thematisch tatsächlich sinnvoll er-
gänzt und bereichert.65 Gemäss Bundesgericht ist es ausschliesslich dadurch 
gerechtfertigt, im öffentlichen Interesse in die Freiheit von Kabelnetzbetreibe-
rinnen einzugreifen, das Angebot auf ihren Netzen im Rahmen der rundfunk-
rechtlichen Vorgaben unter möglichst weitgehender Wahrung ihrer verfas-
sungsmässigen Rechte selber bestimmen zu können.66 
Vor dieser grundsätzlichen Ausgangslage des gesetzlichen Kontextes und 
bisherigen Bundesgerichtspraxis zu Art. 60 Abs. 1 lit. a RTVG ist insbeson-
dere fraglich, ob den vorstehend bereits kurz gestreiften zielgruppenspezifi-
schen Programmen (z.B. nur für Personen in einer bestimmten Altersgruppe) 
                                                        
63  RAMSAUER (Fn. 8), 15. 
64  So auch BAKOM-Verfügung vom 25. Mai 2010 i.S. Rouge TV SA, E.2.2.4., 5: „Toutefois, 
pour bénéficier du privilège prévue à l’art 60 LRTV, les programmes retenues doivent 
remplir des critères de haut niveau, tant quantitativement et qualitativement [Hervorhebung 
durch den Schreibenden]. Pour établir des jalons, l’autorité s’inspire donc du système 
d’évaluation qu’il a élaboré pour l’octroi des concessions aux diffuseurs locaux et 
régionaux.“; vgl. auch BAKOM. Musterkonzession für Regionalfernsehen mit Leistungs-
auftrag und Gebührenanteil Ziff. 2.1, Art. 4 Abs. 2, wo ausgeführt wird, die Konzessionärin 
hätte während den Hauptsendezeiten (18 bis 23 Uhr) sicherzustellen, dass dabei die ihr 
obliegenden besonderen publizistischen Inhalte ausgestrahlt werden. 
65  BGE 135 II 296 = BGE 2C_899/2008 E.4.3 [analoge Verbreitungspflicht U1 TV]. 
66  BGE 135 II 296 = BGE 2C_899/2008 E.4.2.2 [analoge Verbreitungspflicht U1 TV] unter 
Verweis auf BGE 2C-727/2008 E.3 [Kurzberichterstattungsrecht]. 
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oder themenspezifischen Programmen (z.B. Musik-, Sport-, Auto- oder 
Kunstprogramme) überhaupt ein Must Carry-Status zugesprochen werden 
kann. Diese Frage ist zugegebenermassen nicht einfach zu beantworten. Hin-
zu kommt aber der tatsächliche Umstand, dass sich in nahe zurückliegender 
Vergangenheit (und wohl auch in Zukunft) vor allem Veranstalter von sol-
chen selektiven Programmen für eine analoge Verbreitung gestützt auf Art. 
60 Abs. 1 lit. a RTVG interessiert haben, entsprechend die sich damit stellen-
den und bislang nicht höchstrichterlich geklärten Fragen auf eine endgültige 
Beurteilung warten. 
d) Besondere Anforderungen an Sparten- und Zielgruppenprogramme 
Der bereits einleitend transparent gemachten Überzeugung folgend, dass nur 
wirklich medienpolitisches und publizistisch Ausserordentliches einen 
hoheitlichen Verbreitungsstatus erlangen kann, vermögen m.E. Sparten- und 
Zielgruppenprogramme nur in ganz seltenen Fällen die Voraussetzung von 
Art. 60 Abs. 1 lit. a RTVG zu erfüllen.  
Alles andere würde bedeuten, die soeben dargelegten objektivierbaren 
Schranken und die gesetzliche Grundlage konkretisierenden Richtlinien über 
Bord zu werfen, indem folglich einer unbeschränkten Anzahl von sach- und/ 
oder personenbezogenen Partikular- und Gruppeninteressen bis zur Ausrei-
zung der zulässigen Höchstzahlen gemäss Art. 53 RTVV die Möglichkeit 
einer audiovisuellen analogen Plattform geboten werden müsste, ohne bei der 
Entscheidung über „besonders wertvolle Beiträge“ in Willkür zu verfallen.  
Es ist in diesem Zusammenhang vor allem darauf hinzuweisen, dass sich 
in der Schweiz wohl unzählige Sparteninhalte (z.B. Schweizerisches Film-
schaffen, klassische Musik, Museumstätigkeiten, Bildung, Ausgang, Compu-
terspiele, Mobilität in seinen verschiedensten Facetten, etc.) definieren lies-
sen, welche isoliert betrachtet unbestrittener Bestandteil von Service Public-
Beiträgen bzw. durch ein irgendwie geartetes öffentliches Interesse unterlegt 
wären, aufgrund ihrer von vornherein beschränkten Rezipientenzahl aber als 
Sparten- oder Zielgruppenprogramm den Weg auf analoge Verbreitungsplatt-
formen auf dem Verhandlungsweg bzw. ökonomischen Gründen folgend 
nicht finden. Inwieweit sich hier – mit Blick auf das Bestimmtheitsgebot ei-
ner gesetzlichen Regelung für die Beschränkung von verfassungsmässig ga-
rantierten Rechten der Kabelnetzbetreiberinnen notwendigerweise – von der 
Praxis Rechtssicherheit garantierende Qualifikationskriterien entwickeln las-
sen, erscheint jedenfalls von vornherein fraglich. Vorstellbar ist solches m.E. 
allenfalls beim erfolgten – erstinstanzlich rechtskräftig beurteilten – diesbe-
züglichen Show Case „Breitensport“,67 wenn man bedenkt, dass a) selbst kon-
                                                        
67  BAKOM-Verfügung vom 27. Februar 2009 i.S. United Sport Production USP TV AG – 
Schweizer Sportfernsehen. 
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zessionierte Radio- und Fernsehprogramme als Quotentreiber heute praktisch 
ausschliesslich nur auf die (sehr teure) Bearbeitung von massenattraktiven 
Sportinhalten setzen, und b) demgegenüber audiovisuell nicht-massenattrakti-
ve Sportarten und -aktivitäten insgesamt und aus verschiedenen Facetten (Ge-
sundheits- und Gewaltprävention, Freizeitgestaltung, Integration etc.) tatsäch-
lich umfassend gesellschaftsprägend sind.  
Gemäss der vom BAKOM in der Sportfernsehen-Entscheidung erstmals 
vertretenen Ansicht ist für die Anordnung einer Aufschaltverpflichtung ge-
mäss Art. 60 RTVG nicht die Art des Programms (Voll-, Zielgruppen- oder 
Spartenprogramm) entscheidend, sondern der Umfang und die Qualität des 
Beitrages an den verfassungsrechtlichen Leistungsauftrag.68 Auch wenn der 
zweite Teil dieser Einschätzung – wie im vorstehenden Kapitel dargestellt – 
richtig ist, muss die zumindest mit diesem Abstraktheitsgrad untergeordnete 
Bedeutung der Programmart in Frage gestellt werden. Immerhin dürfte nicht 
zu bestreiten sein, dass die Art eines Programms letztendlich den Umfang des 
Beitrags an den verfassungsrechtlichen Leistungsauftrag letztendlich gerade-
zu vorgibt. Die Art des Programms hat damit m.E. sehr wohl eine entschei-
dende Bedeutung bei der Beurteilung der Voraussetzung von Art. 60 Abs. 1 
lit. a RTVG. 
In diesem Sinn führt das BAKOM dann zwar – wiederum einschränkend – 
auch richtig aus, dass im Gegensatz zu multithematischen Programmen, „bei 
welchen die geforderte Relevanz aufgrund ihrer mehr- bzw. vielschichtigen 
Programmausrichtung in der Regel eher gegeben sein dürfte [als bei Sparten-
programmen]“, bei Spartenprogrammen letztlich vor allem die Auswahl der 
Monothematik relevant wäre.69 
Im Falle des nicht-massenattraktiven Sports hat das BAKOM die gefor-
derte Relevanz für eine Verbreitungspflicht eines entsprechenden Spartenpro-
gramms bejaht; doch ist dabei vor allem dessen effektive Ergänzungsleistung 
zum bereits bestehenden Must Carry-Angebot der SRG (und zwar von Radio 
und Fernsehen) herausgestrichen worden, womit eine tatsächlich bestehende 
Lücke im audiovisuellen Angebot geschlossen werden konnte, die sich mit 
Blick auf das tatsächliche, gesellschaftlich vielschichtige und praktisch alle 
Altersgruppen erfassende Breitensportleben in der Schweiz nicht länger hätte 
rechtfertigen lassen.70  
                                                        
68  BAKOM-Verfügung vom 27. Februar 2009 i.S. United Sport Production USP TV AG - 
Schweizer Sportfernsehen, E.2.2.2.2.4, 7. 
69  BAKOM-Verfügung vom 27. Februar 2009 i.S. United Sport Production USP TV AG - 
Schweizer Sportfernsehen, E.2.2.2.2.5, 7. 
70  BAKOM-Verfügung vom 27. Februar 2009 i.S. United Sport Production USP TV AG - 
Schweizer Sportfernsehen, E.2.2.2.2.5, 7: „Ein Programm muss ferner je eher aufgeschaltet 
werden, desto mehr es im Verhältnis zu den bereits bestehenden Must Carry-Programmen 
eine effektive Ergänzung darstellt. Zwar ist im Lichte des Vielfaltsangebots sicher 
wünschenswert, dass bestimmte Aspekte des Leistungsauftrages bzw. bestimmte Inhalte 
oder Themen von verschiedenen Perspektiven, unterschiedlichen Veranstaltern und unter 
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Das vom Bundesgericht in der U1-Entscheidung beschriebene „Mehrwert-
erfordernis“71 ist damit im Einzelfall des Breitensports tatsächlich unabhängig 
vom Umstand des Programm-Genres als erfüllt zu betrachten. Fraglich ist 
aber, ob sich daraus in irgendeiner Weise auf die Frage der Zulassung von 
Sparten- und Zielgruppenprogrammen im Kontext von Art. 60 RTVG etwas 
Grundsätzliches ableiten lässt. M.E. ist der Breitensport gerade einer der we-
nigen Ausnahmefälle, wo sich sowohl mit Blick auf das Radio- als auch auf 
das Fernsehangebot trotz gewichtigen öffentlichen Interessen einer vertieften 
Auseinandersetzung im tatsächlichen Angebot Lücken ergeben (haben). Ob 
sich die dabei von den Machern des Schweizer Sportfernsehens gemachten 
inhaltlichen Ziele aber mittel- bis langfristig (ohne grosszügige Unterstützung 
eines Mäzens) überhaupt betriebswirtschaftlich finanzieren lassen, ist eine 
ganz andere Frage, deren Beantwortung sich erst in Zukunft zeigen wird.  
Inwiefern Gleiches aber z.B. für einen Sender mit Schwerpunkt Pop-
Musik für jugendliche (selbst bei ethnischer Diversifizierung und origineller 
Präsentation) gelten sollte, wie es das BAKOM in seiner jüngsten (im Zeit-
punkt dieser Publikation noch nicht rechtskräftigen) Entscheidung festgestellt 
hat,72 ist nicht ersichtlich, zumal nur der damit direkt verbundene kulturelle 
Beitrag überhaupt als besonders wertvoll eingestuft worden ist. Besonders 
bedenklich ist im Spiegel der bisherigen Praxis und der gesetzgeberischen 
Praxis sodann, dass das BAKOM dabei sogar die (offensichtlich neue) Mei-
nung vertritt, für eine bestimmte Zielgruppe ein gleich in mehrfacher Hinsicht 
(also in kultureller, informativer und bildender) besonders wertvolles Pro-
gramm mit je aufwändig gestalteten redaktionellen Inhalten zu verlangen, wä-
re im Spiegel von Art. 60 Abs. 1 lit. a RTVG als zu überspitzte Forderung zu 
verstehen. Diese Einschätzung wirft mithin alle vorne dargelegten Grundsätze 
über Bord und stützt sich offenbar allein auf die saloppe und wenig differen-
zierte Feststellung, wonach sich in der Schweiz – gemäss Erfahrungen mit 
sprachregionalen Sendern wie Tele 24 und TV 3 – auf dem „freien Fernseh-
markt (ohne Gebührenunterstützung)“ kaum aufwändige Informationsinhalte 
finanzieren liessen.73  
Mit solchen Voten besteht nun aber tatsächlich die Gefahr, dass eine erst-
instanzliche Behörde im Zusammenhang mit der Anwendung der in Art. 60 
                                                                                                                              
möglichst vielen Gesichtspunkten beleuchtet und dargestellt werden. Dies ist aber nicht die 
Hauptstossrichtung von Art. 60 RTVG. […]. Der Erlass einer Aufschaltverfügung soll 
grundsätzlich dazu dienen, einen bestimmten oder mehrere Aspekte des Leistungsauftrages 
erstmals oder umfassender abzudecken, als dies bisher der Fall war. Eine Abweichung von 
diesem Grundsatz ist nur in Ausnahmefällen denkbar, wo ein besonderes qualifiziertes Inte-
resse daran besteht, zu einer bestimmten thematischen Ausrichtung über mehrere Perspekti-
ven zu verfügen. Für eine weitergehende Einschränkung der Wirtschaftsfreiheit der Fern-
meldedienstanbieterinnen bietet Art. 60 RTVG keine genügende Grundlage“. 
71  BGE 135 II 296 = BGE 2C_899/2008 E.4.3 [analoge Verbreitungspflicht U1 TV]. 
72  BAKOM-Verfügung vom 10. November 2010 i.S. Joiz AG, E.7.5 (Gesamtbeurteilung). 
73  BAKOM-Verfügung vom 10. November 2010 i.S. Joiz AG, E.7.5. 
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Abs. 1 lit. a RTVG enthaltenen, unbestimmten Rechtsbegriffe in verfas-
sungsmässig garantierte Rechte der Kabelnetzbetreiberinnen willkürlich ein-
greift. Dies ist rechtsstaatlich – wie vom Jubilar einst so vorausgesehen74 – 
tatsächlich bedenklich. 
e) Ausschliessende Inhalte 
Abschliessend ist in Bezug auf die inhaltliche Voraussetzung einer Must 
Carry-Verfügung auf die in der Praxis entwickelte Schranke hinzuweisen, 
dass das Programmkonzept im Rahmen eines Must Carry-Gesuchs keine 
Sendungen vorsehen darf, die dem Leistungsauftrag frontal entgegenstehen.75 
Die einschlägigsten Beispiele sind dabei die nur auf die Geldbeschaffung aus-
gerichteten Gewinnspiele sowie pornografische Inhalte (inkl. pornografischer 
Werbung).  
Dieser Ausschluss ist insofern beachtlich, als damit eine für private Pro-
grammveranstalter in der Regel wichtige Finanzierungsquelle wegfällt, was 
wiederum Einfluss auf die von einem Gesuchsteller darzulegende Finanzie-
rung des verlangten besonderen Beitrags hat.  
2. Art. 60 Abs. 1 lit. b RTVG: Zumutbarkeitsprüfung 
a) Vorbemerkung 
Als zweite Voraussetzung für eine Aufschaltverpflichtung sieht Art. 60 Abs. 
1 lit. b RTVG deren Zumutbarkeit für die betroffenen Kabelnetzbetreiberin-
nen vor. Diese Voraussetzung ist kumulativ zur Voraussetzung in Art. 60 
Abs. 1 lit. a RTVG zu erfüllen. 
Was genau unter Zumutbarkeit zu verstehen ist, ist nicht leicht verständ-
lich, auch wenn mit den diesbezüglichen Hinweisen auf die dabei zu berück-
sichtigenden „verfügbaren Übertragungskapazitäten“ sowie die wirtschaftli-
che Leistungsfähigkeit des Verpflichteten vermeintlich gesetzliche Ausle-
gungshilfen geliefert werden. 
b) Übertragungskapazitäten im analogen Frequenzbereich 
Entscheidend ist, dass im Bereich der analogen Verbreitung – wo Art. 60 
RTVG bislang einzig überhaupt von praktischer Relevanz war – nachweislich 
seit längerem überhaupt keine verfügbaren Übertragungskapazitäten für wei-
tere Must Carry-Programme mehr vorhanden sind. Dieser Umstand kann aber 
bei gegebener Voraussetzung i.S.v. Art. 60 Abs. 1 lit. a RTVG die Verfügung 
                                                        
74  WEBER, Zugang (Fn. 2), 69. 
75  RAMSAUER (Fn. 8), 15; vgl. grundlegend für diese Praxis, BAKOM-Verfügung vom 19. 
Dezember 2007 i.S. U1 Station TV AG, 10. 
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einer Aufschaltverpflichtung unter der Prämisse der Zumutbarkeit aber den-
noch nicht verhindern. Eine solche kann nämlich grundsätzlich auch dann 
verfügt werden, wenn keine verfügbaren analogen Kapazitäten mehr vorhan-
den sind. Fehlende Kapazität bedeutet gemäss Ansicht des Gesetzgebers je-
denfalls kein unüberwindbares Hindernis mehr, einem neuen Programm einen 
analogen Must Carry-Status zuzusprechen.76 Der Bundesrat wollte zur Prob-
lematik nicht vorhandener Kapazitäten in der Botschaft zum E-RTVG 2006 
m.E. damit aber lediglich festhalten, dass die fehlende freie Verbrei-
tungskapazität in Abweichung zum alten Rundfunkrecht (Art. 47 aRTVG 
1991) nicht mehr per se zur Unzumutbarkeit einer Must Carry-Verpflichtung 
i.S.v. Art. 60 RTVG führt. Dass damit beim Vorliegen der Voraussetzung von 
Art. 60 Abs. 1 lit. a RTVG bis zur Ausschöpfung der in Art. 53 RTVV vom 
Bundesrat vorgesehenen Maximalzahl im Zweifelsfall die Zumutbarkeit einer 
Aufschaltverpflichtung selbst bei fehlender freier Übertragungskapazität an-
zunehmen ist – wie dies das BAKOM unzutreffend anzunehmen scheint, in-
dem es ausführt, eine Kabelnetzbetreiberin müsse jederzeit mit einer Auf-
schaltverfügung und dementsprechend mit gezwungenermassen erfolgenden 
analogen Programmabschaltungen rechnen77 – geht daraus (wie bereits vorne 
zum Verständnis von Art. 53 RTVV dargelegt) nicht hervor. 
In der Praxis hat diese Äusserung des Bundesrats in der Botschaft zum 
RTVG 2006 aber immerhin dazu geführt, dass die Zumutbarkeitsprüfung 
i.S.v. Art. 60 Abs. 1 lit. b RTVG bislang ohne grossen Tiefgang erfolgt ist. 
Ob dieser spezifisch rundfunkrechtlichen Zumutbarkeitsprüfung vor diesem 
Hintergrund überhaupt noch eine selbständige Bedeutung zukommen kann, 
erscheint fraglich.  
Dies ist insbesondere deshalb schade, weil in den Materialien im Zusam-
menhang mit nicht verfügbaren Kapazitäten lediglich von einem „nicht über-
windbaren Hindernis“ für eine neue Verbreitungsverpflichtung i.S.v. Art. 60 
RTVG gesprochen wird. Dies lässt sich aber m.E. auch dahingehend verste-
hen, dass die Tatsache nicht vorhandener Kapazitäten letztlich dann immerhin 
wieder Auswirkungen auf den Service Public-Grad des über Art. 60 Abs. 1 
lit. a RTVG zu erbringenden besonderen Beitrags hat, wenn eine Kabelnetz-
betreiberin auf Geheiss des BAKOM ein bisheriges Programm nicht mehr 
verbreiten kann, um für ein Neues Platz zu machen.  
Will man die verfügbare bzw. im analogen Verbreitungsspektrum eben 
gerade nicht verfügbare Übertragungskapazität bei der Zumutbarkeitsprüfung 
gemäss Art. 60 Abs. 1 lit. b RTVG wirklich noch ernsthaft berücksichtigen, 
kann dies nur heissen, dass die Zumutbarkeit anhand des in Frage stehenden 
                                                        
76  Vgl. BBl 2003 III 1720: „Das Fehlen freier Kapazität bedeutet kein unüberwindbares Hin-
dernis [Hervorhebung durch und Anm. des Schreibenden: es bedeutet immerhin aber ein 
Hindernis] für eine Aufschaltverfügung“. 
77  Vgl. BAKOM-Verfügung vom 24. Februar 2009 i.S. United Sport Production USP AG – 
Schweizer Sportfernsehen, 13. 
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Abschaltprogramms geprüft wird. Mit anderen Worten sind dabei die privaten 
Interessen der Kabelnetzbetreiberin und dessen Endkunden am unveränderten 
Bestand des analogen Programmangebots letztlich gegen die mit Art. 60 Abs. 
1 lit. a RTVG verfolgten und geschützten öffentlichen Interessen abzuwägen.  
Damit endet man aber m.E. dogmatisch in der ohnehin vorzunehmenden 
ordentlichen Verhältnismässigkeitsprüfung i.S.v. Art. 36 BV, wonach Grund-
rechtseingriffe jedenfalls dem Verhältnismässigkeitsprinzip standhalten müs-
sen.  
Unter dieser Prämisse ist dann jedenfalls auch entscheidend, inwiefern mit 
der zunehmenden Penetration von digitalen Empfangsplattformen der mit Art. 
60 RTVG grundsätzlich verfolgte Zweck der hoheitlichen Verfügbarmachung 
von besonders wertvollen Inhalten nicht bereits in ausreichendem Mass mit 
der digitalen Verbreitung erfolgt.  
c) Wirtschaftliche Leistungsfähigkeit 
Eine allenfalls beschränkte wirtschaftliche Leistungsfähigkeit einer verpflich-
teten Kabelnetzbetreiberin vermochte in der bisherigen Praxis die Anordnung 
einer Must Carry-Verpflichtung nicht zu verhindern. Dies leuchtet grundsätz-
lich ein, wenn man bedenkt, dass mit der Verbreitung eines TV-Programms 
nach der Signalzuleitung zu den Einspeisepunkten des Netzbetreibers (die in 
jedem Fall vom zugangsberechtigten Programmveranstalter zu bezahlen ist) 
praktisch keine Grenzkosten verbunden sind.  
Eine allfällige wirtschaftliche Einschränkung einer Kabelnetzbetreiberin 
ist nur in dem Umfang ersichtlich, als dass mit der Kanalbelegung durch ein 
Must Carry-Programm die Möglichkeit verloren geht, für die Übertragung 
gewisser Fernsehprogramme ein Übertragungsentgelt zu verlangen.  
Die tatsächlichen Auswirkungen einer solchen Einschränkungen sind aber 
jedenfalls im Einzelfall zu prüfen, entsprechend sich vorliegend weitere Aus-
führungen zum Einfluss der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit auf die Zu-
sprechung einer Must Carry-Verpflichtung erübrigen.  
Generell dürfte dieser Voraussetzung auch in der zukünftigen Praxis we-
nig praktische Relevanz zukommen. 
V. Fazit 
Als Fazit ist festzuhalten, dass sich die vom Jubilar einst angemeldeten Be-
denken zu Art. 60 RTVG in der bisherigen Praxis nicht als unbegründet er-
wiesen haben.  
Zwar bemühte sich das Bundesgericht im bisher einzigen höchstrichterli-
chen Urteil, diesen Bedenken entgegen zu halten, indem es festhielt, die ent-
scheidenden unbestimmten Rechtsbegriffe „besonderer Beitrag“ und „Leis-
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tungsauftrag“ würden sich im verfassungs- und rundfunkrechtlichen Kontext 
in rechtsgenügenden Mass konkretisieren lassen. Das ist zutreffend. Fraglich 
ist aber vor allem mit Blick auf neuere Tendenzen in der BAKOM-Praxis, ob 
diese Vorgaben bei der Klärung neu auftretender Fragen, insbesondere zu be-
sonderen Beiträgen von Sparten- und Zielgruppenprogrammen, immer noch 
zu greifen vermögen. Fallen diese objektivierbaren Schranken, dann wird 
letztendlich alles Besonders und besonders Alles unter Art. 60 RTVG subsu-
mierbar. Für so etwas besteht mit Art. 60 RTVG m.E. aber keine genügende 
Rechtsgrundlage, um in Grundrechte von Kabelnetzbetreiberinnen eingreifen 
zu können. 
Spätestens dann muss der Regulator über die Bücher. Dazu ist nicht ein-
mal eine Gesetzesänderung notwendig. Es würde ausreichen, wenn der Ver-
ordnungsgeber mit Blick auf die zunehmende Verbreitung digitaler Emp-
fangsplattformen Art. 53 lit. c RTVV als technologie- und industriebezogene 
Regulierung wieder aus der Verordnung entfernen, indem er Must Carry-
Verpflichtungen auf die digitale Verbreitung beschränken würde. Damit wäre 
auch das BAKOM von seiner Bürde entlastet, dem analogen Fernsehpro-
grammangebot das Siegel „Amtlich geprüft und für gut befunden“ verpassen 
zu müssen.78 
                                                        
78  Vgl. dazu NZZ vom 29. Juni 2007, B 3 (Sonderbeilage zum neuen rundfunkrechtlichen 
Konzessionsregime), „Amtlich geprüft und für gut befunden – Bessere Fernseh- und Radio-
programme dank öffentlicher Qualitätskontrolle?“. 
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I. Introduction: Digitalization of Services Trade and its 
Potential to Create Tension with Privacy Regulations 
If we look back on the commitments that the WTO Members made during the 
Uruguay Round, we find that in general the number of mode 1 (cross-border 
supply) commitments1 were less than those for modes 2 (consumption abro-
                                                        
*  An earlier draft of this paper was presented at the Conference on Changing Futures: Science 
and International Law, held by the European Society of International Law & American So-
ciety of International Law, Helsinki, Finland. I thank participants in the Conference for their 
comments. 
1 GATS, Article 1 Mode 1 (cross-border supply): the supply of a service: from the territory of 
one Member into the territory of any other Member; Mode 2 (consumption abroad): the 
supply of a service: in the territory of one Member to the service consumer of any other 
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ad) and 3 (commercial presence).2 The share of mode 1 commitments in 
world services trade has been roughly estimated at 35%.3 In general, the 
overwhelming majority of Members have opted for making relatively few full 
commitments to mode 1 trade, and the level of bindings does not differ sig-
nificantly between developed and developing countries. One explanation for 
such a distribution of commitments by mode of supply is that, at the time of 
the Uruguay Round negotiations, cross-border supply was considered irrele-
vant (i.e., not feasible) for many sectors. In addition, uncertainties as to how 
to enforce regulatory measures with respect to suppliers situated abroad also 
explained the protective position of the Members.4 
However, the absence of specific commitments has not meant an absence 
of trading opportunities. The cross-border supply of services has been grow-
ing fast in the past decade, and the assumptions regarding “lack of technical 
feasibility” for mode 1 have changed in various sectors. The transformation 
of communication networks is rapidly driving down transaction costs in in-
ternational trade. Buyers and sellers all over the world are now increasingly 
able to use information technology to interact.5 
At the same time, improvements in the infrastructure of ICT reduced 
communication costs, and therefore the private sector has begun to provide 
increasingly sophisticated services around the clock.6 From the GATS point 
of view, trading services electronically within a Member’s territory (i.e., elec-
tronic supply under mode 3) are now a significant vehicle for trade in ser-
vices, and are intimately associated with trade in goods and other services 
supply modes.7 The high-speed and real time of the Internet, and the capacity 
of the Internet to carry “data” greatly increases the extent and the types of 
services that can be traded. This is true for almost all services sectors, includ-
ing legal, accounting, architectural, advertising, real estate, wholesale and 
retailing, banking, medical and hospital, etc. In addition, many “products” are 
“digitizable products” and can therefore be delivered electronically to con-
                                                                                                                              
Member; Mode 3 (commercial presence): the supply of a service: by a service supplier of 
one Member, through commercial presence in the territory of any other Member. 
2 MIREILLE COSSY, Cross-Border Supply of Services – Pattern of Specific Commitments, 
WTO Symposium on Cross-Border Supply of Services, Geneva, 28-29 April 2005. 
3 Id. 
4 AADITYA MATTOO/SACHA WUNSCH-VINCENT, Constraints with the Existing GATS 
Framework and Schedules of Specific Commitments, WTO Symposium on Cross-Border 
Supply of Services, Geneva, 28-29 April 2005. 
5 BENARD M. HOEKMAN/MICHEL M. KOSTECKI ET AL.,The Political Economy of the World 
Trading System, 2nd ed., Oxford 2001, 264-265. 
6 ANDREW D. MITCHELL, Towards Compatibility: The Future of Electronic Commerce with-
in the Global trading System, Journal of International Economic Law 683 ff. (2001). 
7 Id., at 687. 
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sumers via the Internet. The electronic delivery of digitized goods and ser-
vices in fact opens markets that were previously closed.8  
The social implications of the rapid development of the electronic delivery 
of digitized goods and services can be analyzed from various aspects, includ-
ing the serious privacy concerns that have been raised and continue to be the 
most critical issue in the context of international trade. There are a variety of 
privacy issues that the WTO will have to address when dealing with the digi-
talization of services. Let’s take the health services as an example. The rapid 
rise of the information and telecommunications technologies greatly in-
creased the feasibility of providing health services through the Internet.9 
Telemedicine offers a range of services from drugs online to tele-linked diag-
nosis and other WWW-enabled services. Digital technology can be used for 
health systems and data storage as well as for providing a better supply of 
hospital services and patient monitoring.10 However, perhaps one of the most 
significant obstacles to the growth of e-health is the need to protect the pri-
vacy of the online patients and consumers. Will patients trust web (e-health 
sites or point to point telemedicine) doctors? Are personal health records and 
personal information safe on the Internet? There has always been a lack of 
trust on the side of the public toward public or private institutions that keep 
their medical records.11 In the digital era, online collection and processing of 
patient information may pose additional risks to the patient. For example, 
during the purchase of prescription medications online, a patient’s medical 
history submitted to the website could possibly be examined by a third party 
and might be used for other purposes of which the consumer is not aware.  
The issues of privacy uncertainty associated with providing e-healthcare 
are acute and need to be carefully evaluated. They affect the development of 
the services trade under the WTO. And hold true for all other sectors as well, 
especially the financial information in the banking sector. In terms of mode 1 
(cross-border supply), do services which are traded electronically face par-
ticular problems from privacy regulations? And, in the context of mode 3 
(commercial presence), what are the existing privacy-related domestic regula-
tory measures that govern electronically supplied services? The main concern 
of this paper is to examine the apprehension between privacy and interna-
tional trade in the digital era. 
                                                        
8 See generally SACHA WUNSCH-VINCENT, The WTO, the Internet and Trade in Digital 
Products, Oxford 2006. 
9 CHANTAL BLUIN ET AL., International Trade in Health Services and the GATS, Washington 
D.C. 2006, 208-209. 
10 Id., at 209. 
11 Id. 
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II. New Approach to an Old Story: Rethinking the U.S.-
EU Dispute over Personal Data Protection  
1. European Privacy Law 
With the ever-increasing growth of electronically-supplied trade, it has be-
come evident that there is a conflict between regulatory needs and trade op-
portunities. The U.S.-EU dispute over the “adequacy” of U.S. data protection 
law has been the most illustrative case. On October 24, 1998, Directive 
95/46/EC on the Protection of Individuals with Regard to the Processing of 
Personal Data and the Free Movement of such Data (hereinafter “the Direc-
tive”)12 came into effect. This Directive covers the processing of all “personal 
data”13 by whatever means, and is not limited to action by the government, 
business sector or field of use.14 The Directive requires the EU Member States 
to adopt laws implementing the Directive requirements15 and obliges Member 
States to provide a judicial remedy for infringements of data privacy rights, 
including the right to receive damages.16 
One of the best known provisions of the Directive relates to the transfer of 
personal data to third countries. The Directive imposes restrictions on such 
data transfers to prevent personal data from being moved to countries where 
the data protection regime is less stringent. To be more specific, in addition to 
specific regulations regarding the collection and use of personal data within 
the EU, the Directive also requires member states to restrict the transfer of 
personal data to only those countries outside the EU that provide “adequate” 
data protection.17 Article 25 of the Directive provides that Member States 
                                                        
12 Directive 95/46/EC of the European Parliament and of the Council of 24 October 1995 on 
The Protection Of Individuals With Regard To The Processing Of Personal Data And On 
The Free Movement Of Such Data, http://eur-lex.europa.eu/en/index.htm. 
13 Article 2 Definitions. For the purposes of this Directive: (a) 'personal data' shall mean any 
information relating to an identified or identifiable natural person ('data subject'); an identi-
fiable person is one who can be identified, directly or indirectly, in particular by reference 
to an identification number or to one or more factors specific to his physical, physiological, 
mental, economic, cultural or social identity. 
14 It regulates the collection, use, and transfer of individually identifiable personal information 
about employees, such as name, address, telephone number, and marital status, as well as 
information such as salary, bonuses, terms of an employment contract, and performance ap-
praisals. 
15 Thus, for example, if a company with operations in England provides information regarding 
individual employees to the home office in the United States, that company must comply 
with the U.K. Data Protection law. 
16 The Spanish Data Protective Authority, for example, had fined an organization 1.08 million 
Euros (approximately US$1.17 million) for disclosing protected personal information to the 
public. 
17 Chapter IV Transfer of Personal Data to Third Countries, Article 25: Principles: “… The 
adequacy of the level of protection afforded by a third country shall be assessed in the light 
of all the circumstances surrounding a data transfer operation or set of data transfer opera-
tions; particular consideration shall be given to the nature of the data, the purpose and dura-
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shall prohibit all data transfers to a third country if the Commission finds that 
the country does not ensure “an adequate level of protection” of data privacy. 
The term “adequate,” however, is not defined by the Directive nor is it by any 
of the Member States. The concept “adequate level” is relatively vague and 
leaves a good deal of discretion to whose bodies required to interpret it. If an 
adequate level of protection is not given, the question arises what measures 
must be taken in order to comply with the data protection requirements of the 
domicile country of the data’s sender.18 The Directive also provides several 
exceptions that allow for international transfers of personal information where 
there is no adequacy determination in place for the relevant jurisdiction. In 
other words, the Directive addresses the adequacy of “foreign” data protec-
tion law. It thus has explicit extraterritorial effects.19 
The United States generally follows a market-dominated approach that 
provides limited statutory rights regarding privacy. Although there are excep-
tions, most e-commerce operations are left with self-regulation, which has 
produced privacy protection that varies substantially between economic sec-
tors.20 The fact that the U.S. has long stressed “self-regulation” by the private 
sector appeared that the U.S. might not provide for “adequate” data privacy 
protection under the Directive's criteria. Thus, U.S. and EU authorities en-
gaged in intensive negotiations to avoid a ban on data flows to the U.S. and 
concluded the U.S.-EU understanding on Safe Harbour Principles.21 Pursuant 
to the Understanding, U.S.-based firms may self-certify that they will abide 
by the Principles. Of course, the EU Member State authorities retain jurisdic-
tion to challenge transfers to firms that do not adopt the Safe Harbour Princi-
ples. 
Commentators have discussed the potential protectionist effects of the Di-
rective and analyzed in detail on how the WTO could be called in to resolve 
the U.S.-EU dispute over personal data protection.22 As stressed by commen-
tators,23 alleged EU over-regulation did indeed limit the commercial opera-
                                                                                                                              
tion of the proposed processing operation or operations, the country of origin and country of 
final destination, the rules of law, both general and sectoral, in force in the third country in 
question and the professional rules and security measures which are complied with in that 
country …”. 
18 ROLF H. WEBER, Regulatory Models for the Online World, Zürich/Basel/Genf 2002, 156. 
19 GREGORY SHAFFER, Reconciling Trade and Regulatory Goals: The Prospects and Limits of 
New Approaches to Transatlantic Governance through Mutual Recognition and Safe Harbor 
Agreements, 9 Colum. J. Eur. L. 29 (2002). 
20 NIKHIL S. PALEKAR, Privacy Protection: When Is "Adequate" Actually Adequate?, 18 Duke 
J. Comp. & Int'l L. 549 (2008). 
21 In July 2000, the United States Department of Commerce and European Commission for-
malized an agreement creating a set of "Safe Harbor Principles" on data privacy protection. 
22 PETER P. SWIRE/ROBERT E. LITAN, None of Your Business: World Data Flows, Electronic 
Commerce, and the European Privacy Directive, 12 Harv. J.L. & Tech. 683 (1999). 
23 See e.g., JOEL R. REIDENBERG, E-commerce and Transatlantic Privacy, 38 Hous. L. Rev. 
717 (2001).  
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tions of U.S. enterprises,24 and the U.S.-EU dispute on privacy protection and 
their efforts at cooperation demonstrate the inherent interrelation between 
social regulations and open-trade policies where domestic regulations result 
in affecting trade. 
2. International Transfers of Personal Data 
The EU is currently in the process of reviewing the general EU legal frame-
work on the protection of personal data. The main policy objectives are to 
modernise the EU legal system for the protection of personal data, in particu-
lar to meet the challenges resulting from globalisation and the use of new 
technologies. The proposal stresses the questions of how personal data should 
be protected in a globalised world with increased mobility and in the wake of 
modern communication and information technologies and new policies.25 As 
indicated in the proposal, the 1995 Data Protection Directive set a milestone 
in the history of the protection of personal data in the EU. Fifteen years later, 
the principles enshrined in the Directive remain sound; however, rapid tech-
nological developments and globalization have profoundly changed the world 
and brought new challenges for the protection of personal data. Today tech-
nology allows individuals to share information easily and make it globally 
available on an unprecedented scale.  
To address this question, the EU launched a review of the current legal 
framework and concluded that there is a general need to improve the current 
mechanisms allowing for international transfers of personal data, while at the 
same time ensuring that personal data are adequately protected when trans-
ferred and processed outside the EU and the EEA.26 However, questions of 
how to clarify the EU’s adequacy procedure and how to better specify the 
criteria for assessing the level of data protection in a third country remains 
unanswered. In fact, the EU system for assessing third counties was consid-
ered ineffective. After 15 years, only 5 non-EU countries have been found to 
have adequate legal frameworks: Switzerland, Canada, Argentina, Guernsey, 
Jersey and the Isle of Man. Emerging trade powers such as China, India, Bra-
zil, Japan and Russia are not included, and as mentioned earlier the US is 
only covered through the Safe Harbour Privacy Principles. 
In the past decade, GATS jurisprudence, while still limited has neverthe-
less shown the reach of GATS disciplines and their potential impact on WTO 
Members' policies and regulations. The paper will review the GATS case law 
with a view to offering a critical assessment of the domestic regulatory issues 
                                                        
24 Id. 
25 EUROPEAN COMMISSION, Brussels, 4.11.2010, Com(2010) 609 Final, Communication from 
the Commission to the European Parliament, the Council, the Economic and Social Com-
mittee and the Committee of the Regions. 
26 Id. 
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that were addressed by WTO adjudicatory bodies. An attempt will be made to 
demonstrate a pattern, rather than an answer, to respond to the primary ques-
tion of this study: If any WTO Member would make the claim that the Direc-
tive (or the implementation laws of EU Member States) is inconsistent with 
Articles XVI, XVII and VI of the GATS and requests the establishment of a 
panel under the WTO Dispute Settlement Body, then what arguments could 
be made for and against the Directive? In U.S.-Gambling, a Member's meas-
ures prohibiting the remote supply of gambling services have been scrutinized 
and found inconsistent with that Member's market access commitments. The 
case of China-AVHE, contributed to bringing the GATS to the fore. Both 
these cases have sparked a debate as to what should be the right balance be-
tween trade constraints on the one hand, and the autonomy of Members' ser-
vice regulators, on the other hand. Let’s say for hypothetical example that 
with respect to Article XVI of the GATS, data transferred to the non-WU 
Member were barred by the EU Member States pursuant to Article 25 of the 
Directive. The following question then arises. Can the non-EU Member. then 
claim that by maintaining measures that prohibit the cross-border supply of 
data transmission (noting that the “data” here can be legal, accounting, archi-
tectural, advertising, real estate … etc., given that the Internet has increased 
the extent and types of services that can be traded via mode 1), the EU is 
maintaining quantitative limitations that fall within the scope of sub-
paragraphs (a) and (c) of Article XVI and that are, therefore, inconsistent with 
the market access commitment undertaken in the relevant sectors(e.g., health 
services) of its Schedule? With respect to Article XVII of the GATS, can 
non-EU Members argue that the EU measures at issue disfavour services and 
service suppliers outside the EU because the impact of the Directive is clearly 
much less far reaching for EU services suppliers because their servers are 
physically located within the EU? On the other hand, can the EU Member 
States establish that their implementing rules, i.e., the Spanish Data Protective 
law is “necessary” for the realization of the purposes it serves under Article 
XIV(c) of the GATS?  
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III. Prohibition of Data Transfers? – GATS Commitments 
for Services in Electronic Form 
1. Social Regulation and Services Supplied Cross-Border: 
Reflections on the US-Gambling Case 
In US-Gambling,27 the U.S. argued that restrictions on remote gambling ser-
vices are not “quantitative limits” within the ambit of Article XVI:2, and that 
a commitment under Article XVI only prohibits the use of quantitative meas-
ures listed in Article XVI:2. As argued by the U.S., there would be very little 
domestic regulation that could “escape” Article XVI if it can be described as 
prohibiting part of a sector or part of a mode of supply.28 The U.S. further 
argued that “there is no reason why a Member’s imposition of nationality-
neutral limitations such as (the measures at issue) should violate Article XVI 
of the GATS, so long as the particular measures in question do not take the 
form of numerical quotas or any other form prohibited by Article XVI:2”.29 
At stake is whether a prohibition on the remote supply of gambling ser-
vices is a limitation within GATS Article XVI. The panel rejected the inter-
pretation suggested by the U.S. and emphasized the strict separation of VI 
and XVI by asserting that they are mutually exclusive. The Panel concluded 
that the prohibition, amounting to a “zero quota”, is a quantitative limitation 
and therefore constitutes a “limitation on the number of service suppliers in 
the form of numerical quotas' within the meaning of Article XVI:2(a).”30 In 
addition, by prohibiting the supply of services in respect of which a market 
access commitment has been taken, the U.S. measures at issue amount to a 
"zero quota" on service operations or output with respect to such services. As 
such, they fall within the scope of Article XVI:2(c).31 
The panel’s reasoning was that Document S/L/92 set out an example of 
the type of limitation that falls within the scope of sub-paragraph (a) of Arti-
cle XVI:2, that is, of the type of measures that will be inconsistent with Arti-
cle XVI if a relevant commitment has been made, unless the Member in ques-
tion has listed it as a condition or limitation in its Schedule. That example of 
“nationality requirements”32 confirms the view that measures equivalent to a 
zero quota fall within the scope of Article XVI:2(a).33 The Appellate Body 
                                                        
27 Appellate Body Report, United States - Measures Affecting the Cross-Border Supply of 
Gambling and Betting Services, WT/DS285/AB/R (April 7, 2005). 
28 SACHA WUNSCH-VINCENT, The Internet, Cross-border Trade in Services, and the GATS: 
Lessons from U.S. Gambling, World Trade Review 5:3, 319 ff. (2006). 
29 Appellate Body Report (Fn. 27), para. 83. 
30 Panel Report, US-Gambling, paras. 6.338, 6.355. 
31 Appellate Body Report (Fn. 27), paras. 257-265. 
32 Scheduling Guidelines, para. 6.  
33 See JOOST PAUWELYN, Rien ne Va Plus? Distinguishing Domestic Regulation from Market 
Access in GATT and GATS, 4 World Trade Review, 131 ff. (2005). 
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upheld the panel’s finding that a measure prohibiting the supply of certain 
services where specific commitments have been undertaken is a limitation: 
“... within the meaning of Article XVI:2(c) because it totally prevents the 
service operations and/or service output through one or more or all means of 
delivery that are included in mode 1. In other words, such a ban results in a 
“zero quota” on one or more or all means of delivery included in mode 1.” 
2. Technology Neutrality and Services Supplied through Commer-
cial Presence: Reflections on the China-AVHE Case 
In the China-AVHE case,34 on the issue of whether China has undertaken 
GATS commitments for the distribution of sound recordings in electronic 
form, the Panel first needs to determine the scope of China's commitments for 
these services. In its panel request, the U.S. claimed that Chinese measures 
place market access restrictions and discriminatory requirements on foreign 
service suppliers seeking to engage in the “digital distribution of sound re-
cordings” that is, the distribution of sound recordings not embedded in a 
physical medium. In its answer to a question from the Panel, the U.S. submit-
ted that “electronic distribution” of the services at issue should be understood 
in a broad sense. The proper application of the customary rules of treaty in-
terpretation reflected in the Vienna Convention leads to the conclusion that 
China's commitments on “sound recording distribution services” include the 
distribution of sound recordings through electronic means, and this conclu-
sion is consistent with the principle of technological neutrality. Electronic 
distribution of sound recordings constitutes a modern means to supply an 
existing service.35 The U.S. noted that the Panel in US–Gambling stated that 
“the GATS does not limit the various technologically possible means of de-
livery under mode 1” and that “if a Member desires to exclude market access 
with respect to the supply of service through one, several or all means of de-
livery included in mode 1, it should do so explicitly in its schedule”. Accord-
ing to the U.S., this reasoning applies equally to China's market access com-
mitments under mode 3.36  
After examining the ordinary meaning to be given to the terms of China's 
Schedule when read in their context and in light of the object and purpose of 
the GATS,37 the Panel reached the preliminary conclusion that this commit-
ment extends to sound recordings distributed in non-physical form, through 
technologies such as the Internet. On this issue, the Panel stated that, “in 
seeking to confirm the 'common intention of Members' with respect to a 
                                                        
34 Panel Report, China – Measures Affecting Trading Rights and Distribution Services for 
Certain Publications and Audiovisual Entertainment Products, WT/DS/363. 
35 Panel Report, China-AVHE, paras. 7.1146-7.1171. 
36 Panel Report, China-AVHE, paras. 7.1150-7.1160. 
37 Panel Report, China-AVHE, paras. 7.1175-7.1234. 
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commitment in a GATS Schedule, evidence on the technical feasibility or 
commercial reality of a service at the time of the service commitment may 
constitute circumstances relevant to the interpretation of its scope under Arti-
cle 32 of the Vienna Convention.”38  
On the basis of the above reasoning, the Panel concluded that the inscrip-
tion of “sound recording distribution services” under the heading of Audio-
visual Services (Sector 2.D) of China's services Schedule “extends to the dis-
tribution of sound recordings in non-physical form, notably through elec-
tronic means.” 
3. Prohibition of Data Transfers? 
Let’s go back to the dispute over the EU Data Protection Directive. If the 
relevant entry for mode 1 or mode 3 supply in the market access column of 
the subsector of the EU Schedule reads “None”, then EU has undertaken to 
provide full market access, within the meaning of Article XVI, in respect of 
the services included within the scope of its subsector commitment. In so 
doing, it has committed not to maintain any of the types of measures listed in 
the six sub-paragraphs of Article XVI:2. A complaining party may rely on 
China-AVHE and argue that the relevant entry of the EU Schedule “extends 
to the services in non-physical form, notably through electronic means.” Ba-
sed on U.S.-Gambling and China-AVHE, Non-EU WTO Members may claim 
that, by maintaining measures that prohibit the electronic supply of services, 
the EU and its Member States is maintaining quantitative limitations that fall 
within the scope of sub-paragraphs (a) and (c) of Article XVI and that are, 
therefore, inconsistent with the market access commitment undertaken in its 
Schedule. Non-EU WTO Members may also recall the Panel and Appellate 
Body’s conclusions that such a prohibition amounting to a “zero quota” is a 
quantitative limitation and, therefore, constitutes a “limitation on the number 
of service suppliers in the form of numerical quotas' within the meaning of 
Article XVI:2(a),” and also amounts to a “zero quota” on service operations 
or output with respect to such services, and as such, they fall within the scope 
of Article XVI:2(c). 
On the other hand, the EU probably could argue that the US-Gambling 
was decided incorrectly. To support this position, the EU could draw attention 
to the responding party’s arguments in US-Gambling that “under the Panel’s 
interpretation of Article XVI, however, it would appear that very little domes-
tic regulation could “escape” Article XVI if it can be described as prohibiting 
part of a sector or part of a mode of supply.” In US-Gambling, the U.S. sub-
                                                        
38 However, the Panel saw no need "to invoke a principle of technological neutrality" in the 
case, given that it had already found that "China's commitment on these services includes 
the distribution of audio content on non-physical media". 
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mits that this result is absurd, unreasonable, and inconsistent with the object 
and purpose of the GATS to preserve “the right of Members to regulate … 
the supply of services within their territories in order to meet national policy 
objectives.” The U.S., as the responding party in US-Gambling, further clari-
fied during the litigation the serious threat that the Panel’s interpretation of 
Article XVI poses to legitimate government regulation. It argued that “there 
is no reason why a Member’s imposition of nationality-neutral limitations 
such as these should violate Article XVI of the GATS, so long as the particu-
lar measures in question do not take the form of numerical quotas or any 
other form prohibited by Article XVI:2”. 
In addition, the EU could also point out that the so-called “zero quota” 
theory is inconsistent with the balance between liberalization and regulation 
reflected in the Members’ right to regulate services. The approach taken un-
der the GATS is to single out for removal certain forms of market access 
limitations consistent with the ordinary meaning of the text of Article XVI:2 
(a) and Article XVI:2(c). Other limitations – whether or not they have the 
effect of limiting the ability to supply a service – fall outside the scope of 
Article XVI:2(a) and Article XVI:2(c). On this point, the EU should empha-
size that none of the measures at issue regarding the Directive state any nu-
merical units or is in the form of quotas, and therefore none of those measures 
fall within the scope of sub-paragraph (a) or (c) of Article XVI:2. 
IV. Regulatory Autonomy? – Personal Data Protection 
under the GATS 
1. Right to Regulate, Technical Standards, and the National 
Autonomy 
The preamble of the GATS reveals the hybrid character of the objective and 
the purpose of the agreement.39 This hybrid character becomes a major chal-
lenge to any interpretation of the GATS provisions in light of its objective 
and purpose. According to the fourth paragraph of the GATS preamble, WTO 
Members recognize “the right of Members to regulate, and to introduce new 
regulations, on the supply of services within their territories in order to meet 
national policy objectives …” This explicit recognition of the right to regulate 
and to introduce further regulation suggests that WTO Members realized the 
potential conflict between trade liberalization and national regulation. How-
                                                        
39 General Agreement on Trade in Services, Preamble, Members, … “Recognizing the right of 
Members to regulate, and to introduce new regulations, on the supply of services within 
their territories in order to meet national policy objectives and, given asymmetries existing 
with respect to the degree of development of services regulations in different countries, the 
particular need of developing countries to exercise this right; …”. 
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ever, how to strike a balance between “trade liberalization” in services and 
“national regulation” is still a question of practical significance. Are both 
policy objectives equally legitimate under GATS? Should trade liberalization 
trumps national regulatory autonomy?40 After all, the mixed objectives of the 
GATS reflect its character as being a compromise between different govern-
ments with different political agendas as well as between groups within a 
country.41 In the context of privacy protection, can WTO members claim that 
they formally retain autonomy to enact whatever privacy legislation they 
deem appropriate?  
Those questions remain as to the range of possible measures falling under 
Article VI:5. GATS Article VI:5(a) requires Members to ensure that measures 
relating to qualification requirements and procedures, technical standards and 
licensing requirements are (a) based on objective and transparent criteria, 
such as competence and the ability to supply the service; (b) not more bur-
densome than necessary to ensure the quality of the service; and (c) not in 
themselves a restriction on the supply of the service. According to the negoti-
ating papers, “technical standards” are measures that lay down the character-
istics of a service or the manner in which it is supplied. Technical standards 
also include the procedures relating to the enforcement of such standards.42 
Domestic privacy regulation is therefore arguably a “technical standard“ 
within the meaning of Article VI:4/5.43 In this context, the terms in GATS 
Article VI:5 such as “reasonable” and “not more burdensome than necessary” 
must be fleshed out in relation to the personal data protection laws governing 
services in electronic form.  
2. Whose Privacy Standards? 
At the heart of the controversy over enacting privacy regulation is the classic 
debate between the market approach and the self-regulations approach for 
achieving policy objectives. Can the GATS be interpreted as encouraging 
limited intervention in services which are traded electronically?  
To establish a case, any WTO Member challenging the EU Directive 
could claim that the EU measures which require its Member States to restrict 
the transfer of personal data only to those countries outside the EU that pro-
vide “adequate” data protection are more burdensome than necessary to en-
sure the quality of the services. They could also argue that the measures at 
                                                        
40 MARKUS KRAJEWSKI, National Regulation and Trade Liberalization in Services, The 
Hague/London/New York 2003, 59. 
41 Id.  
42 Informal Note by the Chairman, Disciplines on Domestic Regulation Pursuant to GATS 
Article VI:4, Working Party on Domestic Regulation, Room Document (18 April 2006), 
para. II:5. 
43 Id., at II:9. 
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issue are in themselves a restriction on the cross-border supply of Services. 
By doing so, the debate as to the appropriate type of regulation, i.e., heavy 
regulation, light regulation, non(self)-regulation, must be confronted.44 To 
what extent are obligations imposed on service providers in order to restrict 
the electronic supply of content to other members “reasonable” for the pur-
pose of Article VI:5? Can the EU Directive satisfy the requirements of rea-
sonableness, objectivity and impartiality?45  
To be sure, Article VI:5 of the GATS was inspired by other WTO Agree-
ment especially the TBT and SPS, with respect to the use of international 
standards to determine the “necessity” and “reasonableness” of the meas-
ures.46 One of the tasks in the ongoing GATS negotiations is to develop disci-
plines which can ensure that domestic regulations support rather than impede 
trade liberalization. Sufficiently strong disciplines must be developed under 
the GATS VI:4 mandate for qualification requirements and procedures, tech-
nical standards and licensing requirements. If this was to happen, then con-
troversial concepts like “reasonable” and “not more burdensome than neces-
sary” would be less a cause for concern. However, at present, given that Arti-
cle VI:5 does not create strong disciplines, and since it would be unrealistic to 
expect any revolutionary developments of such disciplines by the end of this 
round of negotiations, the “standards” for privacy protection is obviously left 
undefined under the GATS. After all, the implementation of privacy princi-
ples touches upon fundamental governance and sovereignty questions. The 
difficulty of defining “privacy standards” is evident. As of today, among 153 
WTO Members, “privacy standards” could mean anything from E-mail sur-
veillance to providing your fingerprint on your passport.47 Subjective privacy 
expectations may be quite different from objective privacy expectations, and 
what one society defines as “privacy” may have little relevance for another 
society. It is therefore clear that a universal approach will be problematic. The 
evidence of the privacy regulations currently imposed by many states indi-
cates that they were imposed without the broad support from other states or 
from the international community, further highlighting the problematic nature 
of a universal approach. 
Several WTO Members have employed language in bilateral and regional 
free trade agreements that explicitly reserves a greater degree of regulatory 
autonomy than in the GATS. One bilateral free trade agreement for instance 
                                                        
44 GREGORY SHAFFER, Extraterritoriality in a Globalizing World: Regulation of Data Privacy, 
97 Am. Soc'y Int'l L. Proc. 314 (2003). 
45 GREGORY SHAFFER, Globalization and Social Protection: The Impact of EU and Inter-
national Rules in the Ratcheting up of U.S. Privacy Standard, 25 Yale J. Int'l L. 1 (2000). 
46 PANAGIOTIS DELIMATSIS, International Trade in Services and Domestic Regulations, Ox-
ford/New York, 125. 
47 See SHIN-YI PENG, Privacy and the Construction of Legal Meaning in Taiwan, 37:4 Interna-
tional Lawyer 1037 ff. (2003). 
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provides that:48 “Notwithstanding the differences in existing systems for per-
sonal data protection in the territories of the Parties, each Party shall take 
such measures as it considers appropriate and necessary to protect the per-
sonal data of users of electronic commerce. In the development of data pro-
tection standards, each Party shall, to the extent possible, take into account 
international standards and the criteria of relevant international organiza-
tions.” At least on the face of it, this language renders the inquiry subjective; 
a state can take any measures “it considers appropriate and necessary,” rather 
than only those in the GATS formulation that are objectively “reasonable and 
necessary.” As such, this formulation allows the regulating state greater uni-
lateral discretion over what constitutes “personal data protection” than is 
available under the objective GATS test. 
3. GATS Article XIV: The “Privacy” Exception 
National regulations which do not comply with the GATS disciplines may be 
justified under Article XIV.49 Article XIV recognizes the right of WTO 
Members to deviate from their obligations under GATS and to pursue certain 
national policies, including privacy protection, which would otherwise violate 
GATS disciplines.50 In other words, GATS explicitly recognizes certain regu-
latory objectives, and these objectives may justify non-confirming measures. 
They act as exceptions where conformity to the norm is required. Each of 
these objectives is a well recognized and explored category within the GATS. 
Privacy protection is one of the legitimate objectives, and its availability is 
carefully circumscribed. Public policy objectives are often weighed against 
the impact of their measure on economic efficiency. Such balancing exercise 
goes to the heart of the national regulatory process. Interference with the 
market may be evaluated by the need for accomplishing non-economic, social 
goals.51  
                                                        
48 The Electronic Commerce Chapters in the RTAs provide some interesting reference. See 
Article 1106 of the Thailand-Australia Free Trade Agreement (TAFTA) stipulates that: 
“Online Personal Data Protection”. See also Singapore-Australia Free Trade Agreement 
(SAFTA), Electronic Commerce, Article 7 “Online Personal Data Protection”. 
49 Article XIV: General Exceptions: Subject to the requirement that such measures are not 
applied in a manner which would constitute a means of arbitrary or unjustifiable discrimina-
tion between countries where like conditions prevail, or a disguised restriction on trade in 
services, nothing in this Agreement shall be construed to prevent the adoption or enforce-
ment by any Member of measures: … (c) necessary to secure compliance with laws or regu-
lations which are not inconsistent with the provisions of this Agreement including those re-
lating to: … (ii) the protection of the privacy of individuals in relation to the processing and 
dissemination of personal data and the protection of confidentiality of individual records 
and accounts. 
50 The exceptions apply both to general obligations and to specific commitments. They allow 
Members to maintain measures which they might otherwise have to abolish.  
51 KRISTA NADAKAVUKAREN SCHEFER, Social Regulation in the WTO, Cheltenham 2010, 
115. 
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The politics of regulatory policy tackles two key questions – whether a 
government should regulate, and if so, what policy instruments should it use. 
Both questions seek the authoritative allocation of values. In US-Gambling, 
the U.S. argued that the measures at issue were to “serve as law enforcement 
tools to secure compliance with other WTO-consistent US laws.” The Panel 
noted that, in determining whether a challenged measure is provisionally jus-
tified under Article XIV(c), three elements must be demonstrated …, namely: 
1. the measure for which justification is claimed must “secure compliance” 
with other laws or regulations; 2. those other “laws or regulations” must not 
be inconsistent with the WTO Agreement; and 3. the measure for which justi-
fication is claimed must be “necessary” to secure compliance with those other 
laws or regulations.52 Given the textual similarity between Article XIV(c) and 
GATT Article XX(d), the Panel said it would refer to and rely upon [the Arti-
cle XX(d)] jurisprudence to the extent to which it is applicable and relevant in 
our interpretation of Article XIV(c).  
With respect to the “necessary” element, the Panel recalled its earlier sta-
tements regarding the “weighing and balancing” test established by the Ap-
pellate Body in Korea - Beef, and said that under this test it must assess: (a) 
the importance of interests or values that the laws or regulations to be en-
forced are intended to protect. (b) the extent to which the enforcement meas-
ure contributes to the realization of the end pursued, that is, to the securing of 
compliance with the laws or regulations to be enforced. (c) the trade impact 
of the enforcement measure.53 
In any future dispute over privacy protection, the responding party may 
need to establish that its domestic privacy laws were “necessary” for the re-
alization of the purposes they serve under Article XIV(c). A panel should first 
determine whether the challenged measure falls within the scope of one of the 
paragraphs of Article XIV. Where the challenged measure has been found to 
fall within one of the paragraphs of Article XIV, a panel should then consider 
whether that measure satisfies the requirements of the chapeau of Article 
XIV.54 The responding party should also establish that the interests protected 
by its privacy laws – to ensure an adequate level of protection of privacy and 
personal data – are important. In addition, the responding party should estab-
lish that the domestic regulations and administrative decisions make a signifi-
cant contribution to ensure that the law enforcement of the privacy law is not 
undermined. If the responding party made its prima facie case of “neces-
sity”,55 the complaining party must identify a reasonably available alternative 
                                                        
52 Appellate Body Report, Korea – Beef, para. 157. 
53 Appellate Body Report, EC-Asbestos, para. 172.  
54 See Appellate Body Report (Fn. 27), paras. 335-337. 
55 See Appellate Body Report (Fn. 27), paras. 335-337. 
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measure and argue that the responding party’s privacy concerns can be ad-
dressed in a WTO-consistent manner.56  
The responding party should also raise the issue and find that the measures 
regarding privacy protection meet the requirements of the Article XIV cha-
peau and are therefore justified under Article XIV (c). In US-Gambling, the 
Appellate Body stated that, the focus of the chapeau, by its express terms, is 
on the application of a measure already found by the Panel to be inconsistent 
with one of the obligations under the GATS, but falling within one of the 
paragraphs of Article XIV. By requiring that the measure be applied in a 
manner that does not to constitute “arbitrary” or “unjustifiable” discrimina-
tion, or a “disguised restriction on trade in services”,57 the chapeau serves to 
ensure that the Members' rights to avail themselves of exceptions are exer-
cised reasonably, so as not to frustrate the rights accorded other Members by 
the substantive rules of the GATS. 
V. Concluding Remarks 
There are a variety of privacy issues that the WTO will have to address when 
dealing with the issue of digitalization of services. With the ever-increasing 
growth of electronically-supplied trade, it has become evident that there is a 
conflict between regulatory needs and trade opportunities. The EU privacy 
law demonstrates the inherent interrelation between social regulation and 
open-trade policies when domestic regulation has trade effects. This paper 
reviews the GATS case law with a view to offering a critical assessment of 
the domestic regulatory issues that have been addressed by WTO adjudica-
tory bodies. It attempts to respond to the primary query: If any WTO Member 
makes a claim that the Directive (or the implementation laws of EU Member 
States) is inconsistent with Articles XVI, XVII and VI of the GATS and re-
quests the establishment of a panel under the WTO Dispute Settlement Body, 
what arguments can then be made for and against the Directive?  
With respect to market access commitments, attention should be drawn to 
the opinions in the China-AVHE case in which the Panel explicitly stresses 
that the relevant entry of the Schedule “extends to the services in non-
physical form, notably through electronic means.” On the other hand, as chal-
lenged by the responding party in US-Gambling, under the Panel’s interpreta-
tion of Article XVI, it would appear that there is very little domestic regula-
tion that could “escape” Article XVI if it can be described as prohibiting part 
of a sector or part of a mode of supply. It remains to be argued whether a 
Member’s imposition of nationality-neutral limitations could violate Article 
                                                        
56 See Appellate Body Report (Fn. 27), paras. 338-369. 
57 Id. 
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XVI of the GATS, if the particular measures in question do not take the form 
of numerical quotas or any other form prohibited by Article XVI:2.  
With respect to the regulatory autonomy, I am of the view that the terms 
in GATS Article VI:5 such as “reasonable” and “not more burdensome than 
necessary” must be fleshed out in relation to the personal data protection laws 
governing services in electronic form. However, at the heart of the contro-
versy over enacting a privacy regulation is the classic debate between the 
market approach and the self-regulation approach for achieving policy objec-
tives, and the appropriate regulation, i.e., heavy regulation, light regulation, 
non(self)-regulation, must be confronted. The implementation of privacy 
principles touches upon fundamental governance and sovereignty questions, 
and the difficulty of defining “privacy standards” is evident. In this context, I 
argue that a universal approach is problematic.  
Finally, privacy protection is a legitimate objective and its availability is 
carefully circumscribed. Interference with the market may be evaluated by the 
“need” for accomplishing non-economic, social goals. In any future dispute 
over privacy protection, the responding party may need to establish that its 
domestic privacy laws were “necessary” for the realization of the purposes 
they serve under Article XIV(c). Such a necessity test, however, is always 
problematic. While the banning of “excessive” privacy protection laws 
sounds positive, it is in fact questionable whether WTO panels and the Appel-
late Body have sufficient guidelines for balancing the economic versus the 
social factors. It is also questionable whether the balancing of “services trade 
v. personal data protection” is in fact desirable. Therefore, in conclusion, at-
tention should be brought to several RTAs in which WTO Members have 
employed language (i.e., “it considers appropriate and necessary”) that ex-
plicitly reserves a greater degree of regulatory autonomy than is provided for 
in GATS. As such, this formulation allows the WTO Members greater unilat-
eral discretion over what constitutes “personal” data protection. 
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I. Einleitung 
Rechtskommunikation beschränkt sich in der Mediengesellschaft nicht auf 
das Verfahren vor Behörden und Gerichten, sondern zielt auf die Öffentlich-
keit als Richter.1 In der Absicht, damit indirekt den Ausgang rechtlicher Ver-
fahren zu beeinflussen oder Reputationsschäden als Ergebnis rechtlicher Ver-
fahren für die Verfahrensbeteiligten und ihre Rechtsvertreter zu verhindern, 
wendet man sich an die Öffentlichkeit als den Court of Public Opinion;2 mög-
lichst frühzeitig, um das Bild der Betroffenen in der Öffentlichkeit von An-
fang an zu prägen, dann während der gesamten Verfahrensdauer zwecks Ein-
flussnahme auf die Entscheidungsträger des rechtlichen Verfahrens und nach 
dem Ausgang des Verfahrens, um Erfolge öffentlich zu machen oder Auswir-
kungen von Misserfolgen nach Möglichkeit zu minimieren. Als Litigation 
Public Relations (LitPR) in den achtziger Jahren aus den USA als Bezeich-
nung für ein regelmässig genutztes Instrument der Anwälte in der deutsch-
sprachigen Fachliteratur auftauchte, verstand man darunter meist eine berufs-
ethisch zweifelhafte Trickkiste amerikanischer Skandalanwälte in der Art von 
ED FAGAN,3 passend allenfalls für ein Land, dessen Rechtskultur durch den 
Geschworenenprozess geprägt ist und in dem der Anwalt weniger als “Organ 
der Rechtspflege“4 denn als Unternehmer des Dienstleistungsgewerbes gese-
hen wird. Aber bald wurde deutlich, dass es auch durchaus positiv zu beurtei-
lende Fälle von LitPR gab, wie etwa die Abwehr einer drohenden Vorverur-
                                                        
1 VOLKER BOEHME-NEßLER (Hrsg.), Die Öffentlichkeit als Richter? Litigation-PR als neue 
Methode der Rechtsfindung, Baden-Baden 2010. 
2 JAMES F. HAGGERTY, In the Court of Public Opinion. Winning your Case with Public Rela-
tions, Hoboken, N.J. 2003; 2. Aufl. mit dem Untertitel: Strategies for Litigation Communi-
cations, 2011. 
3 Über diesen STEPHEN HOLZINGER/UWE WOLFF, Im Namen der Öffentlichkeit. Litigation-
PR als strategisches Instrument bei juristischen Auseinandersetzungen, Wiesbaden 2009, 
227 f. 
4 So der frühere § 1 der deutschen Bundesrechtsanwaltsordnung. 
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teilung durch die Medien.5 Der Rechtssoziologe BOEHME-NEßLER, Organisa-
tor des 1. Berliner Tages der Rechtskommunikation an der Berliner Hoch-
schule für Technik und Wirtschaft (HTW), machte zu Recht darauf aufmerk-
sam, dass LitPR als solche keine amerikanische Erfindung sei, wie die Drey-
fus-Affäre im ausgehenden 19. Jh. zeige, als der Schriftsteller EMILE ZOLA 
mit seinem berühmten J’accuse einen schwerwiegenden Justizirrtum in 
Frankreich korrigieren konnte.6 Neu ist aber ihre rasche Verbreitung in der 
Gegenwart. Gemäss einer Medienanalyse hat in der Schweiz in den letzten 
zehn Jahren die öffentliche Berichterstattung über Gerichtsverfahren um 90% 
zugenommen.7 Dabei sind neben Anwaltskanzleien auch auf Rechtskommu-
nikation spezialisierte PR-Unternehmen tätig geworden.8 Die folgenden Zei-
len werden zunächst die Anwendungsbereiche aufzeigen, in denen ein Steu-
ern von Kommunikationsprozessen in juristischen Auseinandersetzungen 
feststellbar ist, und dann einige Überlegungen skizzieren, wo die juristischen 
Grenzlinien für ein derartiges Steuern von Meinungsbildung zu ziehen sind.  
II. Anwendungsbereiche der LitPR 
LitPR gehört in den USA bei grösseren Kanzleien bereits zum Standard um-
fassender Beratungsleistungen, oft unter Einbezug spezieller Medienberater. 
Das wird sich bald auch bei uns stärker verbreiten; denn dies liegt in der Lo-
gik einer Mediengesellschaft und an dem Druck in der zahlenmässig zuneh-
menden Rechtsanwaltschaft, ihre Dienstleistung aus Wettbewerbsgründen zu 
modernisieren.9 
1. Hauptanwendungsgebiet ist das Strafrecht. Die Verteidigung kommuni-
ziert Entlastendes,10 die Staatsanwaltschaft kommuniziert durch ihre “Presse-
sprecher“ Belastendes,11 beide in der begründeten Hoffnung, dass die Mei-
nungsbildung in der Öffentlichkeit12 Auswirkung auf die Entscheidung des 
                                                        
5 Dazu CLAUS ROXIN, Strafrechtliche und strafprozessuale Probleme der Vorverurteilung, 
Neue Zeitschrift für Strafrecht 1991, 153 ff. 
6 Siehe BOEHME-NEßLER (Fn. 1), 22. 
7 Dazu FRANCO GULOTTI/ROLAND BINZ, Im Gerichtssaal der Öffentlichkeit, Anwaltsrevue 
2010, 359 ff. 
8 Für die Schweiz siehe GULOTTI/BINZ (Fn. 7), für Deutschland: HOLZINGER/WOLFF (Fn. 3). 
9 Siehe den “Marktbericht“ von WOLF ALBIN, Litigation-PR wächst, aber langsam, AnwBl. 
2010, 311 f. 
10 DANIEL JOSITSCH, Medienarbeit als Bestandteil der Strafverteidigung, Schweiz. Zeitschrift 
für Strafrecht 2004, 115 ff. 
11 JOB TILLMANN, Prozessführung der Staatsanwaltschaft und Medien, Strafverteidiger 2005, 
175 f.  
12 Siehe GÜNTHER KAISER, Funktionswandel der Öffentlichkeit und Strafrecht, in: Andreas 
Donatsch/Niklaus Schmid (Hrsg.), Festschrift für Jörg Rehberg, München 1996, 171 ff. 
Litigation-PR als professionelle Dienstleistung  
773 
Gerichts haben wird.13 Auch geht es dabei um die mit dem Verfahren verbun-
denen Reputationsverluste. Umgekehrt kann ein Verteidiger spektakuläre 
Strafrechtsfälle dazu nutzen, sich als “Staranwalt“ in den Medien zu profilie-
ren. Doch gilt es dabei zwei Gefahrenquellen einer Kanzlei-PR im Auge zu 
behalten, von den PR-Fachleuten overexposure und Ikarus-Effekt benannt.14 
Overexposure ist der Grund, warum Models oder Prominente zuweilen in der 
Öffentlichkeit an Interesse verlieren. Sie haben sich der Öffentlichkeit zu oft 
und aus nichtigem Anlass aufgedrängt und die Öffentlichkeit reagiert daher 
auf ihre Auftritte gelangweilt. Genannt wird hier als Beispiel der Münchener 
Anwalt ROLF BOSSI. Unter Ikarus-Effekt versteht man einen kometenhaft 
steilen Aufstieg, der von einem Tieffall gefolgt wird, den der Betroffene 
selbst verschuldet hat. Häufig wird das ein totaler wirtschaftlicher Zusam-
menbruch sein. Genannt wird als Beispiel der bereits erwähnte amerikanische 
Anwalt ED FAGAN. Weniger an selbstdarstellerischer PR wäre hier jeweils 
mehr gewesen. 
Schon während der ersten strafrechtlichen Ermittlungen kann es in den 
Medien zu “Charakterbildern“ der Beteiligten und PR zu ihren Gunsten kom-
men, die dann die weiteren Ermittlungen beeinflussen, die Staatsanwaltschaft 
zur Verfahrenseinstellung, zur Erledigung im Strafbefehlsverfahren oder zu 
bestimmten vorteilhaften “Deals“ geneigt machen können. Daher empfiehlt es 
sich, auch blossen Berichten über die Einleitung von Ermittlungen durch 
rasche, medientaugliche Darstellungen der eigenen Standpunkte entgegenzu-
wirken. Denn die öffentliche Meinung kennt keine Unschuldsvermutung. 
Schon die blosse Nachricht über strafrechtliche Ermittlungen führt zum Bei-
spiel bei Unternehmern zum Ansehensverlust bei Geschäftspartnern, Kredit-
instituten, aber auch bei den Mitarbeitern und der sog. Gesellschaft. Aller-
dings setzt der Einsatz von PR entsprechende Finanzen voraus. So konnte 
man (neidvoll?) den schweizerischen Medien entnehmen, dass dem im 
Grandhotel Dolder residierenden Zürcher Diskothekenbetreiber CARL 
HIRSCHMANN nach Bekanntwerden von Ermittlungen gegen ihn wegen Ver-
gewaltigung und schwerer Körperverletzung von seinem milliardenschweren 
Vater, einem Flugunternehmer, der bekannte Journalist SACHA WIGDOROVITS 
als “Mediensprecher“ zwecks umfassender Beratung zur Seite gestellt wurde. 
Andere müssen eben für sich selber sprechen. Dass übrigens jeder Straftäter 
gleichermassen verfolgt werde, ist – wie der frühere Richter und heutige Me-
dienwissenschaftler und Starjournalist HERIBERT PRANTL es formuliert hat – 
eine “Rechtsstaatsillusion“, die die Augen davor verschliessen lässt, dass eine 
“Verwandlung des Strafgesetzbuchs in ein Handelsgesetzbuch“ stattgefunden 
                                                        
13 Dazu empirisch HANS-MATHIAS KEPPLINGER/THOMAS ZERBACK, Der Einfluss der Medien 
auf Richter und Staatsanwälte. Art, Ausmass und Entstehung reziproker Effekte, Publizistik 
2009, 216 ff.; KEPPLINGER, Die Öffentlichkeit als Richter?, in: Boehme-Neßler (Fn. 1), 154 ff. 
14 HOLZINGER/WOLFF (Fn. 3), 227 f. 
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hat.15 Zwar findet sich das Justizpersonal in den Medien häufig unzutreffend 
wiedergegeben, aber trotz der Institution von Pressesprechern ist es in den 
meist komplizierten Wirtschaftsstrafverfahren oft nur Medienfachleuten mög-
lich, die Sachverhalte für die Öffentlichkeit verständlich darzustellen. 
2. Im Vergleich zum Strafrecht ist das Zivilrecht für die Medien tenden-
ziell weniger interessant. Umso wichtiger ist gerade hier die Steuerung des 
Medieninhalts durch PR. Im Vordergrund rechtlicher Verfahren ausserhalb 
des Strafrechts stehen Streitigkeiten im Bereich der Insolvenz, des Kartell-
rechts, des Patent- und Markenrechts, des Wettbewerbsrechts, des Medizin-
rechts und vor allem des Kapitalmarkt- und des Kapitalanlagerechts,16 ferner 
das Arbeitsrecht und neben dem Zivilrecht auch das Verwaltungsverfahren. 
Ausser dem Gewinn von Prozessen kann Ziel der PR auch sein, den Gegner 
mit Hilfe der öffentlichen Meinung vergleichsbereit zu machen. 
3. Der Einsatz von LitPR setzt in der Regel besondere Rechtskenntnisse 
voraus; denn von Seiten der Medien ist jedenfalls juristischer Sachverstand 
nur selten vorhanden. Das erfahren viele Rechtswissenschaftler, die sich zu-
nehmend telefonischer Anfragen von Medienmitarbeitern ausgesetzt sehen, 
die kostenlosen Rechtsrat für ihre Publikationen anfordern. Durch den wirt-
schaftlichen Niedergang der Presse und der Nachrichtenagenturen haben 
diese zunehmend weniger kompetente Juristen unter ihren angestellten Mitar-
beitern. Auch Pressestellen von Gerichten und Verwaltungsbehörden sind nur 
selten (nämlich wenn sie Informationen zurückhalten) in der Lage zu einer 
durchdachten “Nachrichtendramaturgie“. In der Regel sind dies nur die Ver-
treter der (potentiellen) Kläger und deren Gegner. Den Gegnern droht bei 
jeder Art Klage oder Strafverfahren mit welchem Ausgang auch immer ein 
Imageverlust. Umso wichtiger ist es – nach dem Ratschlag des FAZ-Wirt-
schaftsredakteurs JOACHIM JAHN17 – den etwaigen Schaden durch eine ange-
messene Pressearbeit zu begrenzen. „Dazu gehört aktiv, unermüdlich und 
gleichsam mit Engelsgeduld, aber auch wohl dosiert den zeitgestressten und 
häufig wenig sachkundigen Medienvertretern aus der eigenen Perspektive den 
wirklichen Sachverhalt und die Rechtslage zu erklären. Wichtig ist es dabei, 
nicht durch eine zugeknöpfte Informationspolitik Misstrauen oder gar Trotz 
zu schüren“. Mit der Dauer gerichtlicher Auseinandersetzungen wird es er-
fahrungsgemäss immer schwieriger, das mediale Interesse an der Sache auf-
recht zu erhalten. Das erfordert ein durchdachtes Vorgehen, wobei aufseiten 
professioneller LitPR-Spezialisten auch deshalb vertiefte Rechtskenntnisse 
nötig sind, um eine reibungslose Zusammenarbeit mit den verhandlungsfüh-
renden Rechtsanwälten zu gewährleisten.  
                                                        
15 Zitiert bei HOLZINGER/WOLFF (Fn. 3), 188 f. 
16 Siehe HOLZINGER/WOLFF (Fn. 3), 192-197. 
17 JOACHIM JAHN, Die Managerhaftung und die öffentliche Meinung, in: Gerd Krieger/Uwe 
H. Schneider (Hrsg.), Handbuch Managerhaftung, Köln 2007, § 33, 967, 974. 
Litigation-PR als professionelle Dienstleistung  
775 
III. Rechtliche Grenzen der LitPR 
Rechtskommunikation, die an den Court of Public Opinion gerichtet ist, be-
darf wie das Instrument der PR generell, rechtlicher Kontrolle; denn die öf-
fentliche Meinung ist kein rechtsfreier Raum. Der Rechtssoziologe VOLKER 
BOEHME-NEßLER hat eine Liste der einschlägigen Schranken zusammenge-
stellt, die hier zu beachten sind. Sie zeigt bei näherer Durchsicht, dass hier 
vieles noch der näheren Klärung bedarf.  
1. Als erste dieser Schranken nennt BOEHME-NEßLER die Unschuldsver-
mutung.18 “Jede Person gilt bis zur rechtskräftigen Verurteilung als unschul-
dig“ (Art. 32 Abs. 1 CH-BV; s. für Deutschland Artt. 1 Abs. 1 [Menschen-
würde], 20 III D-GG [Rechtsstaatsmaxime] und Art. 6 Abs. 2 EMRK [Men-
schenrecht]). Die Unschuldsvermutung ist sowohl Prozessmaxime als auch 
Schutzprinzip für das Individuum. Die Staatsanwaltschaft ist nicht nur im 
Hauptverfahren, sondern auch im Ermittlungsverfahren19 gehalten, durch ihre 
Informationspolitik keine öffentliche Vorverurteilung zu fördern.20 Die An-
wendbarkeit der Unschuldsvermutung wird heute über die Strafverfolgungs-
behörde hinaus auch auf alle übrigen staatlichen Behörden und ihre Verfah-
rensweisen für gegeben angenommen, was die neue schweizerische Verfas-
sung auch klar zum Ausdruck bringt. Ob sie hingegen auch auf andere als 
staatliche Behörden anzuwenden ist, zum Beispiel für die Gerichtsberichter-
stattung durch die Medien, ist in Deutschland umstritten.21 Eine Drittwirkung 
durch objektivrechtliche Deutung der Unschuldsvermutung als Element der 
gesamten Rechtsordnung lässt sich wohl eher den Vorschriften über den Per-
sönlichkeitsschutz entnehmen.22 
2. Die Regeln über den Persönlichkeitsschutz sind von besonderer Bedeu-
tung in der Mediengesellschaft, in der die Äusserungsfreiheit der Medien 
durch den Schutz der betroffenen Individuen eingeschränkt werden muss; 
denn hohe Auflagen und Einschaltquoten sind garantiert, wenn die Medien 
die Erwartungen ihrer Konsumenten erfüllen, hier handle es sich um einen 
“modernen Pranger“.23 Dabei kommt es bei der Abwägung des Persönlich-
                                                        
18 BOEHME-NEßLER (Fn. 1), 26-28. 
19 BVerfGE 74, 358, 370. 
20 CHRISTIAN-ALEXANDER NEULING, Inquisition durch Information. Medienöffentliche Straf-
rechtspflege im nichtöffentlichen Ermittlungsverfahren, Berlin 2005, 163-166 mit Nach-
weisen. 
21 Siehe näher MARTIN SCHUBARTH, Zur Tragweite des Grundsatzes der Unschuldsvermu-
tung, Basel 1978; SEBASTIAN VON STUCKENBERG, Untersuchungen zur Unschuldsvermu-
tung, Berlin 1998. 
22 Siehe BOEHME-NEßLER (Fn. 1), 26. 
23 So ELISABETH NOELLE-NEUMANN, Die Schweigespirale, München 1980, 172 ff., 223. Zur 
Prangerwirkung empirisch HANS-MATHIAS KEPPLINGER/SONJA GLAAB, Folgen ungewoll-
ter Öffentlichkeit, in: Axel Beater/Stefan Habermeier (Hrsg.), Verletzungen von Persön-
lichkeitsrechten durch die Medien, Tübingen 2005, 127. Zur Prangerwirkung speziell der 
Justizberichterstattung FRAUKE HÖBERMANN, Der Gerichtsbericht in der Lokalzeitung, Ba-
den-Baden 1989, 164 ff. und BVerfG NJW 2009, 350, 351. 
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keitsrechts mit dem öffentlichen Unterrichtungsinteresse zur Verletzung einer 
Unschuldsvermutung, die nicht aus prozessrechtlichen Erwägungen, sondern 
die aus der Beweislastverteilung bei der Tatbestandsmässigkeit der Persön-
lichkeitsrechtsverletzung folgt.24 Unerfreulich ist, dass nach herrschender 
Meinung eine solche Rechtsverletzung strafprozessual und materiellrechtlich 
folgenlos bleiben soll. Zu Recht schliesst sich BOEHME-NEßLER der einge-
hend begründeten Gegenmeinung von WOLFGANG WOHLERS an, der Beweis-
verbote, Verfahrenshindernisse und die Einstellung des Verfahrens wegen 
medialer Vorverurteilung für gegeben ansieht.25 Auch kann man in unange-
messenen Presseberichten eine materielle Beschwer sehen, welche Strafmil-
derung nach sich zieht.26 Hat ein Amtsträger seine Pflicht zur Amts-
verschwiegenheit verletzt und dadurch eine Vorverurteilung verursacht, muss 
er mit Disziplinarmassnahmen rechnen. Auch kommen Amtshaftungsansprü-
che in Betracht (Art. 146 CH-BV und Verantwortlichkeitsgesetze des Bundes 
und der Kantone; in Deutschland Art. 34 GG, § 839 BGB). Nicht nur der 
Angeklagte ist gegenüber LitPR durch sein Persönlichkeitsrecht geschützt, 
sondern auch die Zeugen und vor allem die Opfer von Straftaten. Dass hier 
Recht und Wirklichkeit oft spektakulär auseinander fallen, ist allgemein be-
kannt.  
3. Als weitere Grenze von LitPR nennt BOEHME-NEßLER27 den verfas-
sungsrechtlichen Grundsatz des rechtlichen28 Gehörs (Art. 29 Abs. 2 CH-BV, 
Art. 103 D-GG). Dieser Grundsatz ist in der Charakterisierung des deutschen 
Bundesverfassungsgerichts das “prozessuale Urrecht“, das sich aus der Men-
schenwürde ableitet.29 Es will die “Waffengleichheit“ vor Gericht gewährleis-
ten.30 Dem Wortlaut nach besteht zwar nur ein Recht auf die Anhörung31 in 
allen Arten gerichtlicher Verfahren.32 Doch kann eine Rechtskommunikation, 
die ausserhalb des Gerichtssaales stattfindet und die die Öffentlichkeit zum 
Adressaten hat, die aber auf dem Wege über die Öffentlichkeit die Entschei-
dungstätigkeit der Gerichte beeinflussen will und kann, eine LitPR eben, für 
die Sinnermittlung des Grundsatzes des rechtlichen Gehörs in der Medienge-
                                                        
24 Siehe das Fallmaterial bei JENS SOEHRING, Vorverurteilung durch die Presse. Der publizi-
stische Verstoss gegen die Unschuldsvermutung, Baden-Baden 1999, 159 ff., 258 ff. 
25 WOLFGANG WOHLERS, Prozessuale Konsequenzen präjudizierender Medienberichter-
stattung, Strafverteidiger 2005, 186 ff.; BOEHME-NEßLER (Fn. 1), 28. 
26 So EDGAR WEILER, Medienwirkung auf das Strafverfahren, ZRP 1995, 130, 135. 
27 BOEHME-NEßLER (Fn. 1), 30 f., ferner DERS., Die Öffentlichkeit als Richter? Litigation-PR 
als Herausforderung für das Recht, ZRP 2009, 228, 229 f. 
28 In der ursprünglich Recht und Gericht identifizierenden alten Bedeutung von “gerichtlich“ 
wie in Rechtsschutz, Rechtshängigkeit, Rechtsverweigerung, s. MANFRED REHBINDER, Ein-
führung in die Rechtswissenschaft, 8. Aufl., Berlin 1995, 14. 
29 Denn wer sich äussert, ist nicht Objekt eines Verfahrens, sondern ist Subjekt: BVerfGE 55, 
1, 5 f. = NJW 1980, 2698; BVerfGE 107, 395, 408 = NJW 2003, 1924. 
30 BVerfGE 52, 131, 156 = NJW 1979, 1925. 
31 Gemeint ist allerdings auch die Berücksichtigung des Gehörten: BVerfGE 83, 24, 35. 
32 BVerfGE 53, 25, 281. 
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sellschaft nicht unberücksichtigt bleiben, und zwar in doppelter Hinsicht. 
Zum einen ist LitPR eine spezielle Form der Inanspruchnahme eines rechtli-
chen Gehörs im Wege der öffentlichen Meinung. Wie empirische Erhebungen 
ergaben, sind Richter und Staatsanwälte trotz Bemühens um “mediale Unab-
hängigkeit“ zwar nicht in der Beurteilung der Beweislage und der Schuld, 
wohl aber in der Frage des Strafmasses und der Bewilligung einer Bewährung 
und in der Anordnung der Sicherungsverwahrung von der Medienöffentlich-
keit des Verfahrens abhängig.33 Diese Wirkungsmöglichkeiten sind als die 
einer Mediengesellschaft angemessene Art, sich rechtliches Gehör zu ver-
schaffen, als solche den Verfahrensbeteiligten verfassungsrechtlich garantiert. 
Zum anderen aber: Sollte von der PR in einem solchen Ausmass Gebrauch 
gemacht werden, dass die anderen Verfahrensbeteiligten von ihrem Recht auf 
rechtliches Gehör praktisch nicht Gebrauch machen können, dann entfällt der 
verfassungsrechtliche Schutz für den PR-Betreiber; denn das Prinzip der Waf-
fengleichheit gebietet, dass alle Verfahrensbeteiligten rechtlich gehört wer-
den.34 
4. LitPR muss im Falle der Staatsanwaltschaft auch am Grundsatz der Ob-
jektivität ausgerichtet sein. Nach Art. 16 Abs. 1 CH-StPO ist die Staatsan-
waltschaft für die gleichmässige Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs 
verantwortlich. Nach § 160 Abs. 2 D-StPO hat sie nicht nur die zur Belas-
tung, sondern auch die zur Entlastung dienenden Umstände zu ermitteln. Die 
Objektivitätsmaxime, die die Staatsanwaltschaft am Leitbild eines unabhän-
gigen Organs der Rechtspflege ausrichtet, wird jedoch in Wirklichkeit mehr 
und mehr dem angloamerikanischen Modell angenähert, demzufolge sie Pro-
zesspartei ist, die in einem adversarischen Verfahren die Interessen des Staa-
tes vertritt.35 Solange man jedoch am objektiven Leitbild einer der Objektivi-
tät verpflichteten Staatsanwaltschaft festhält, ist LitPR durch offensive, allein 
an den staatlichen Strafverfolgungsinteressen ausgerichtete Informationen 
von dieser Seite unzulässig.36 
5. LitPR muss sich des Weiteren nach dem Grundsatz der Gerichtsöffent-
lichkeit (Art. 30 Abs. 3 CH-BV; Art. 6 Abs. 1 EMRK; § 169 S. 1 D-GVG) in 
den Grenzen zulässiger Einflussnahme der Öffentlichkeit auf das Gerichtsver-
fahren halten. Gerichtsverhandlungen im Rechtsstaat dürfen nur in eng be-
grenzten, gesetzlich vorgesehenen Ausnahmefällen und mit besonderer Be-
                                                        
33 So HANS MATHIAS KEPPLINGER, Die Öffentlichkeit als Richter? Empirische Erkenntnisse 
zu einer brisanten Frage, in: BOEHME-NEßLER (Fn. 1), 155 ff.; RUDOLF GERHARDT, Im 
Namen der Medien. Welchen Einfluss haben Rundfunk und Presse auf den Strafprozess?, 
in: BOEHME-NEßLER (Fn. 1), 171 ff. Ausführlich VOLKER BOEHME-NEßLER, Unabhängige 
Richter in der Mediengesellschaft?, AfP 2010, 539-542. 
34 Siehe BOEHME-NEßLER (Fn. 1), 31: Zum Grundsatz des rechtlichen Gehörs als Garantie 
und Grenze der LitPR. 
35 Dazu BRIGITTE KELKER, Die Rolle der Staatsanwaltschaft im Strafverfahren, ZgStrW 118 
(2006), 389 ff. 
36 BOEHME-NEßLER (Fn. 1), 32 f. 
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gründung von der Öffentlichkeit ausgeschlossen werden.37 Sinn der Gerichts-
öffentlichkeit ist die rechtsstaatlich gebotene Einhaltung eines fairen Verfah-
rens.38 Andererseits garantiert die Verfassung die Unabhängigkeit der Justiz 
(Art. 30 Abs. 1 CH-BV, Art. 97 Abs. 1 D-GG). Die demokratisch gebotene 
Kontrolle der Justiz durch die Öffentlichkeit und die der Justiz verfassungs-
rechtlich zugesicherte Unabhängigkeit sind also miteinander zum Ausgleich 
zu bringen; denn die Betroffenen haben einen Anspruch auf ein faires Verfah-
ren.39 In Abwägung beider rechtspolitischen Ziele wurde eine der umstrittens-
ten Fragen,40 nämlich die audiovisuelle Live-Übertragung von Gerichtsver-
handlungen, wie folgt geregelt: Bild- und Tonaufnahmen innerhalb des Ge-
richtsgebäudes sowie von Verfahrenshandlungen ausserhalb des Gebäudes 
sind ausnahmslos verboten (so Art. 71 Abs. 1 CH-StPO, eine entsprechende 
Vorschrift der ZPO fehlt). Die entsprechende Vorschrift im § 169 S. 2 des 
deutschen GVG wurde wiederholt für verfassungsgemäss erklärt41 und nur für 
Verhandlungen vor dem Bundesverfassungsgericht in § 17a BVerfGG eine 
gesetzliche Ausnahme statuiert. Zwar fehlen eindeutige empirische Belege für 
negative Auswirkungen der Aufnahmegeräte auf das Verhalten der Prozess-
beteiligten, zumal in den USA mit der dort zugelassenen Fernsehberichter-
stattung angeblich keine schlechten Erfahrungen gemacht worden sind und 
sozialpsychologische Studien über den sog. Zuschauereffekt im übrigen be-
wiesen haben, dass Personen ihr Verhalten nicht ändern, wenn Zuschauer 
anwesend sind.42 Die Gefahr von Kameras im Gerichtssaal liegt aber in etwas 
anderem, nämlich in dem, was BOEHME-NEßLER43 die Fiktionalisierung der 
Rechtswirklichkeit nennt. Denn durch Auswahl und Bearbeitung des Bildma-
terials kann beim Publikum ein verzerrtes Bild der Rechtswirklichkeit entste-
hen und angesichts des nachgewiesenen Druckes der Öffentlichkeit auf Rich-
ter und Staatsanwälte, wie er schon in leichter Form durch die blosse Anwe-
senheit von Juristen im Gerichtssaal entsteht,44 kann es zu einem Ausmass 
von LitPR kommen, das in einem Autonomieverlust der Justiz endet. Wie die 
                                                        
37 BVerfGE 70, 324, 358. 
38 Siehe MARIE-THERES FÖGEN, Der Kampf um die Gerichtsöffentlichkeit, Berlin 1974. 
39 Art. 29 Abs. 1 CH-BV: Anspruch auf gerechte Behandlung; siehe LUTZ TILLMANNS, Medi-
ale Vermarktung von Verbrechen und Grundsatz eines fair trial, in: Andreas Heldrich 
(Hrsg.), Festschrift für Robert Schweizer, Baden-Baden 1999, 227 ff.; DOROTHEA RZEPKA, 
Zur Fairness im deutschen Strafverfahren, Frankfurt a.M. 2000. 
40 Siehe den Diskussionsbericht von HANNS PRÜTTING, Das Fernsehen im Gerichtssaal - Aus-
weitung der Öffentlichkeit im Zivilprozess?, in: Reinhold Geimer (Hrsg.), Wege zur Globa-
lisierung des Rechts, München 1999, 685, 686 ff. 
41 BVerfGE 103, 44, 59 ff. und die Nachweise von CHRISTIAN VON CÖLLN, Zur Medien-
öffentlichkeit der Dritten Gewalt, Tübingen 2005, 337 ff. 
42 BOEHME-NEßLER (Fn. 1), 34-36. 
43 VOLKER BOEHME-NEßLER, BilderRecht. Wie die Dominanz der Bilder im Alltag das Recht 
verändert, Berlin/Heidelberg 2010, 132-135. 
44 RUDOLF GERHARDT, Der Einfluss der Medien auf das Strafverfahren aus medialer Sicht, in: 
Dietrich Oehler u.a. (Hrsg.), Der Einfluss der Medien auf das Strafverfahren, München 
1990, 19, 26, 29 f. 
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Grenzlinie zwischen zulässiger demokratischer Kontrolle der Justiz durch die 
Öffentlichkeit und unzulässigem Eingriff in die Unabhängigkeit der Rechts-
pflege zu ziehen ist, ist eine rechtspolitisch heikle Frage. Der Entschluss des 
Gesetzgebers jedenfalls, die audiovisuellen Medien aus dem Gerichtssaal 
auszuschliessen, ist als Maxime einer Schranke von LitPR verfassungsrecht-
lich nicht zu beanstanden. 
Bisher war nur von der klassischen Gerichtsöffentlichkeit die Rede als 
Endziel von PR-Massnahmen. Die Erweiterung des Gerichtssaales zur Öf-
fentlichkeit in den klassischen Medien Presse und Rundfunk hat den Arbeits-
bereich von PR-Massnahmen erheblich erweitert. Mit dem Internet ist aller-
dings die Offline-Öffentlichkeit durch eine Online-Öffentlichkeit ergänzt 
worden, was aus der Öffentlichkeit für Rechtskommunikation viele Öffent-
lichkeiten gemacht hat, und mit jeder neuen Digitaltechnologie auch mehr, 
und je weniger die junge Generation die Printmedien nutzt, verlieren auch die 
klassischen Öffentlichkeiten an Bedeutung. Eine mediale Justizöffentlichkeit 
wird daher von einer digitalen Zersplitterung in Öffentlichkeiten ausgehen 
müssen, was die Aufgabenstellung der LitPR vervielfältigt. Über Rechtsfra-
gen diskutieren schon heute “unterschiedliche Blogs und unzählige Twitte-
rer“. Daraus entsteht ein “emotionales, wenig sachverständiges, an der Bestä-
tigung von Ressentiments interessiertes Geschwätz“.45  
6. Dieser Öffentlichkeit müssen wir uns stellen, wollen wir unsere Sicht in 
Fragen des Rechts gegen “einseitige Sichtweisen, interessengebundene 
Rechtsansichten, finanziell beeinflusste Expertenmeinungen und Scheinbe-
gründung“46 zum Tragen bringen. Das erfordert zwar veränderte, mehr und 
neue PR-Strategien, aber Endziel ist und bleibt im Rechtsstaat, von der Ver-
fassung garantiert, der gesetzliche und unabhängige Richter (Art. 30 Abs. 1 S. 
1 CH-BV; Art. 101, 20 Abs. 2, Abs. 3, 97 D-GG). 
Garantie des gesetzlichen Richters bedeutet “Anspruch auf ein durch Ge-
setz geschaffenes, zuständiges … Gericht“ (Art. 30 Abs. 1 S. 1 CH-BV). 
Zuständigkeiten, Geschäftsverteilungspläne und Spruchkörperbesetzungen 
müssen im Voraus und klar bestimmt sein.47 Das Ziel von LitPR, über die 
öffentliche Meinung Druck auf die Rechtspflege auszuüben, kann nun in 
einem Ausmass erreicht werden, dass in Wirklichkeit das Gericht lediglich 
nachvollzieht, was die Öffentlichkeit bereits entschieden hat. In diesem Fall 
ist das Recht auf einen gesetzlichen Richter verletzt, weil es dem Gericht an 
der erforderlichen Unabhängigkeit fehlt. Überschreitet also der Druck, der mit 
der üblichen Kontrolle der Justiz durch die Öffentlichkeit verbunden ist, das 
“normale“ Mass, so ist eine unabhängige Rechtspflege nicht mehr gegeben. 
Die Grenzlinie zwischen verfassungsrechtlich erlaubtem und dem unerlaubten 
                                                        
45 So BOEHME-NEßLER (Fn. 1), 39. Beispiel aus der Gegenwart: der bekannte Blog in der 
Affäre Kachelmann. 
46 BOEHME-NEßLER ebd. 
47 BVerfGE 95, 322, 328 f. = NJW 1997, 1497. 
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Druck ist wiederum durch Güterabwägung zweier Grundrechte zu ziehen, da 
die Medien sich für eine “normale“ LitPR auf die Meinungs- und Informati-
onsfreiheit sowie die Medienfreiheit berufen können (Art. 16, 17 CH-BV; 
Art. 5 D-GG). 
Das Ergebnis dieser Abwägung wird sich in standesrechtlichen Regelun-
gen und in der Rechtsprechung niederschlagen. Vom Gesetzgeber ist wegen 
der Schwierigkeit abstrakter Normierung und der medienorchestrierten politi-
schen Machtspiele im Parlament allenfalls in Einzelfragen Hilfe zu erwarten. 
Das Gesamtgebiet gehört zu dem, was man jetzt mit BOEHME-NEßLER “un-
scharfes Recht“ nennt.48 Daher wird LitPR noch lange ein aktuelles Thema 
bleiben. 
                                                        
48 VOLKER BOEHME-NEßLER, Unscharfes Recht. Überlegungen zur Relativierung des Rechts 
in der digitalisierten Welt, Berlin 2008. 
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I. Einleitung 
Mit der Ausweitung der elektronischen Kommunikationsnetze und der radi-
kalen Verbesserung der Bandbreiten bzw. Kapazitäten sind die Zeiten passé, 
in denen im wesentlichen kleinere Dateien nur über das Internet transportiert 
werden konnten. Die heutigen Möglichkeiten erlauben stattdessen zusammen 
mit entsprechenden Komprimierungstechniken die Übertragung von Video- 
und Audiodateien fast in Echtzeit, sog. Streaming, so dass selbst diese frühere 
Domäne des Rundfunk und Fernsehens inzwischen vom Internet eingeholt 
und überholt wird, was sich auch an der zunehmenden Verbreitung von Inter-
netradioempfängern zeigt. Einher damit geht die weiter wachsende Beliebt-
heit von Content-Portalen, die den Nutzern das Einstellen ihrer Videos oder 
Musik erlauben, wie Youtube, Clipfish, Sevenload etc., so dass Dritte eben-
falls im Wege des Streaming diese Inhalte sehen bzw. anhören können. Ein 
Download des eingestellten Inhaltes ist in der Regel von den Portalen selbst 
nicht vorgesehen; allerdings haben sich etliche Anbieter, auch von kostenlo-
ser Software auf dem Markt etabliert, die das Herunterladen der Videos oder 
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gar auch das Trennen der Musik vom Video erlauben. Beim Push-Streaming 
in Echtzeit, also dem kontinuierlichen Versand der entsprechenden Inhalte 
(Internetradio, Internet-TV), lassen sich diese ebenfalls aufzeichnen, sei es 
analog oder digital. Was früher über den guten Kassettenrecorder oder den 
Videorecorder zu bewerkstelligen war, nehmen heute einem Online-
Videorecorder und entsprechende Dienste für Internetradios ab, die sich per-
sonalisieren lassen, so dass Aufnahmen immer dann erfolgen, wenn der je-
weilige Lieblingssong oder die Sendung über einen der zahlreichen Inter-
netstreams gesendet wird. Damit zeigt sich einmal mehr die vom verehrten 
Jubilar, der einer der Nestoren des Internet- und Urheberrechts nicht nur in 
der Schweiz, sondern mit europäischer Geltung ist,1 bereits frühzeitig aufge-
zeigte Konvergenz der Medien, die sich in Funktionalität und Gebrauch nicht 
mehr voneinander unterscheiden lassen. 
Wie so oft, hinkt die rechtliche Bewältigung jedoch der technischen Ent-
wicklung hinter her – was auch für das Streaming gilt, sei es in urheberrecht-
licher oder in medienrechtlicher Sicht. Die entsprechenden bestehenden oder 
vermeintlichen Lücken im Gesetz machen sich Betreiber zu Nutze, die quasi 
eine juristische Arbitrage gegenüber ihren Konkurrenten in anderen Medien 
mit höheren Kostenbelastungen zu Nutze machen. Ein bekanntes Beispiel 
stellt etwa der in Tonga „beheimatete“ Dienst www.kino.to dar, der damit 
wirbt, ständig die neuesten Filme für seine Nutzer zum Anschauen parat zu 
halten. Allerdings ist urheberrechtlich nach wie vor zweifelhaft, ob Nutzer 
tatsächlich ohne weiteres in den Genuss dieser Filme kommen dürfen. Ebenso 
bereiten die Angebote zur personalisierten Webradio-Aufnahme Kopfzerbre-
chen, sind sie doch geeignet, die herkömmlichen und entgeltpflichtigen Mu-
sikdownloadportale „auszutrocknen“. Schliesslich steht nach wie vor die haf-
tungsrechtliche Bewältigung der web 2.0-Portale wie youtube in Rede, da der 
von Nutzern neu generierte Content häufig fremde Inhalte verwendet, insbe-
sondere nicht lizenzierte Musik, um eigene Videos zu unterlegen – und mit-
telbar damit das Portal seine Einkünfte erzielt, indem Anzeigen neben den 
jeweiligen Inhalten geschaltet werden können. 
II. Streaming aus urheberrechtlicher Sicht 
Aus urheberrechtlicher Sicht steht zunächst die Frage im Vordergrund, ob der 
reine Werkgenuss – wie bei anderen Werkarten auch2 – ohne entsprechende 
Rechteeinräumung des Urhebers zulässig ist: 
                                                        
1 S. etwa schon ROLF H. WEBER, Neue Medien - Neues Regulierungsregime?, Symposium 
Schluep – Querbezüge zwischen Kommunikations- und Wettbewerbsrecht, 1998, 19; DERS., 
Wirtschaftliche Ordnung des Information Highway in: Reto M. Hilty (Hrsg.), Information 
Highway, 1996, 117 ff., sowie 531 ff. zur zivilrechtlichen Haftung. 
2 BGH NJW 1991, 1231, 1234. 
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1. Sendung, Vervielfältigung oder Nutzung? 
a) Beim Inhalteanbieter 
In Anbetracht der geschilderten Konvergenz liegt es auf den ersten Blick 
nahe, auch die Streaming-Angebote ohne weiteres als Sendung im Sinne von 
§ 20 UrhG anzusehen. Denn wie im konventionellen Broadcasting-Sektor 
auch empfängt der Nutzer die jeweiligen „Sendungen“ – über welche Geräte 
und Übertragunsgwege dies geschieht, ist dabei irrelevant.3  
Allerdings ist zwischen den verschiedenen Streaming-Angeboten zu diffe-
renzieren:4 Denn entscheidend für den Begriff des Sendens im Sinne von § 20 
UrhG ist ein öffentlich zugänglich gemachtes Angebot durch Funk oder ähn-
liche technische Mittel ohne Einflussmöglichkeit des Nutzers auf den Zeit-
punkt, die zeitliche Abfolge sowie den Inhalt des übertragenen Programms.5 
Insoweit ergibt sich eine Übereinstimmung mit dem medienrechtlichen Beg-
riff des Rundfunks, der auch für die Abgrenzung der On-Demand-Dienste 
von den Near-on-Demand-Diensten von Relevanz ist;6 denn von den rund-
funkähnlichen Diensten im Internet unterscheiden sich die reinen On-De-
mand-Dienste dadurch, dass ihre Inhalte zu einem beliebigen Zeitpunkt ge-
steuert durch den Nutzer abgerufen werden. Dementsprechend definiert auch 
§ 19a UrhG bzw. Art. 4 InfoSoc-Richtlinie das Recht der Öffentlichen Zu-
gänglichmachung. Aus diesem Grund können Portale wie etwa youtube auch 
nicht als Sendung eingestuft werden, da es in der Hand der Nutzer liegt, ob 
und wann sie welche Inhalte abrufen, auch wenn diese „nur“ per Streaming 
zur Verfügung gestellt werden; vielmehr handelt es sich dann um einen Akt 
der öffentlichen Zugänglichmachung im Sinne von § 19a UrhG.7 
                                                        
3 JAN EHRHARDT, in: Artur-Axel Wandtke/Winfried Bullinger (Hrsg.), UrhR, 3. Aufl., Mün-
chen 2009, § 20 N 11 u.a. zum IPTV (Internet Protocol Television) mittels einer sog. Set-
Top-Box zur Darstellung u.a. auf dem Fernseher sowie zum Mobile-TV zur Darstellung auf 
dem Mobilfunktelefon und Web-TV zur Darstellung mittels Personal-Computer (PC); s. 
auch GUNDA DREYER, in: Gunda Dreyer/Jost Kotthoff/Astrid Meckel (Hrsg.), UrhR, 2. 
Aufl., Heidelberg 2009, § 20 N 12; JOACHIM V. UNGERN-STERNBERG, in: Gerhard Schri-
cker/ Ulrich Loewenheim (Hrsg.), UrhG, 4. Aufl., München 2010, § 20 N 45. 
4 S. dazu auch EHRHARDT, in: Wandtke/Bullinger (Fn. 3), § 20 N 14; MAREILE BÜSCHER/ 
JUDITH MÜLLER,Urheberrechtliche Fragestellungen des Audio-Video-Streamings, GRUR 
2009, 558. 
5 OLG Stuttgart, MMR 2008, 474, 475; THOMAS DREIER, in: Thomas Dreier/Gernot Schulze 
(Hrsg.), UrhG, 3. Aufl., München 2008, § 20 N 13, 16; DREYER, in: Drey-
er/Kotthoff/Meckel (Fn. 3), § 19a N 26; V. UNGERN-STERNBERG, in: Schri-
cker/Loewenheim (Fn. 3), Vor §§ 20 ff. N 7, § 20 N 3, 45; EHRHARDT, in: Wandtke/Bullin-
ger (Fn. 3), § 20 N 10 f., 14; zutr. FRIEDRICH RADMANN, Kino.ko – Filmegucken kann 
Sünde sein, ZUM 2010, 387, 388: Live-Streaming ohne Einflussmöglichkeit Sendung nach 
§ 20 UrhG. 
6 Dazu weiter unten. 
7 Zur Abgrenzung von § 19a zu § 20 s. auch OLG München, ZUM 2000, 591, 594 f.; OLG 
Stuttgart, MMR 2008, 474 f.; DREIER, in: Dreier/Schulze (Fn. 5), § 20 N 13 ff.; s. auch 
EHRHARDT, in: Wandtke/Bullinger (Fn. 3), § 20 N 14. 
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Bei einigen On-Demand-Angeboten wie etwa www.kino.to ergibt sich je-
doch zusätzlich die Besonderheit, dass die Filme bzw. Inhalte selbst nicht 
vom Anbieter gespeichert werden (wie bei youtube), sondern lediglich als 
sog. embedded link8 vorgehalten werden. Dementsprechend sieht der Nutzer 
zwar über www.kino.to den jeweiligen Film, doch wird er tatsächlich über 
einen solchen embedded link zu einem Angebot geführt, das in dasjenige von 
kino.to integriert ist (sog. Framing-Technik).9 Streng genommen macht mit 
dem Setzen eines Links ein Portalbetreiber den Film bzw. Inhalt nicht öffent-
lich zugänglich nach § 19a UrhG,10 sondern erleichtert nur sein Auffinden.11 
Doch zeichnen sich gerade embedded links bzw. das Framing dadurch aus, 
dass der Nutzer nicht erkennen kann, ob durch den Anbieter selbst oder durch 
einen Dritten das Werk zugänglich gemacht wird. Haftungsrechtlich liegt es 
hier nahe, von einem Sich-zu-eigen-machen auszugehen, urheberrechtlich 
allerdings muss nach wie vor auf die technischen Vorgänge abgestellt wer-
den; indes ist auch hier eine Art „Weiter-Senden“ gegeben, so dass eine wei-
tere Verwertungshandlung in Gestalt des öffentlichen Zugänglichmachens 
anders als beim normalen Hyperlink, der nur das einfache Auffinden ermög-
licht, gegeben ist.12 
b) Beim Nutzer 
Ausgangspunkt der Überlegungen muss sein, welche technischen Vorgänge 
beim Streaming stattfinden. Denn nur dann, wenn diese in eine der von §§ 15 
ff. UrhG dem Urheber gewährten Verwertungsrechte eingreifen, kann über-
haupt der „Werkgenuss“ beim Streaming einer Lizenz oder einer Schranke 
bedürfen. Anders aber als beim herkömmlichen Radio- oder TV-Empfang 
wird der gestreamte Inhalt mindestens im Arbeitsspeicher zwischengespei-
chert, teilweise auch im Temporary Files-Ordner auf der Festplatte. Damit 
wird sowohl ein kontinuierliches Hören bzw. Sehen der Inhalte gewährleistet, 
unabhängig von kurzfristigen Verbindungsproblemen, was sonst zum be-
                                                        
8 Wird auch als „Inline-Link“ bezeichnet. 
9 Ausf. zum technischen Ablauf beim „embedded linking“ JAN NICOLAUS ULLRICH, Webra-
dioportale, Embedded Videos & Co. – Inline-Linking und Framing als Grundlage urheber-
rechtlich relevanter (Anschluss-) Wiedergaben, ZUM 2010, 853, 854. 
10 BGH, JZ 2004, 146, 148 f. – Paperboy; dazu GERALD SPINDLER, JZ 2004, 146, 150 ff. 
11 Wobei sich bei www.kino.to offenbar die Besonderheit ergibt, dass die Filme nicht über den 
Host selbst, sondern nur über dieses Portal zu finden sind, so dass schon aus diesem Grund 
der entscheidende Gesichtspunkt dafür, dass Hyperlinks nicht als öffentliches Zugänglich-
machen qualifiziert werden, nämlich die anderweitige Auffindbarkeit, entfällt, s. dazu 
KATHLEEN FANGEROW/DANIELA SCHULZ, Die Nutzung von Angeboten auf www.kino.to – 
Eine urheberrechtliche Analyse des Film-Streamings im Internet, GRUR 2010, 677, 679. 
12 S. auch STEPHAN OTT, Die urheberrechtliche Zulässigkeit des Framing nach der BGH-Ent-
scheidung im Fall „Paperboy“, ZUM 2004, 357, 363 f., der im Framing unter gewissen Vor-
aussetzungen eine eigene Form der Verwertung sieht (nach § 15 Abs. 2 UrhG); ULLRICH 
(Fn. 9), 857 ff. 
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rühmten Zerhacken von Bildern oder Musikstücken führt, als auch die Navi-
gation innerhalb eines Stückes.13 
Eine Speicherung stellt aber im Grundsatz immer eine Vervielfältigung 
dar, da es lediglich darauf ankommt, ob vom Original eine weitere Kopie 
angefertigt wird, und sei sie auch nur von noch so kurzer Dauer. Dies zeigt im 
Umkehrschluss schon Art. 5 Abs. 1 der InfoSoc-Richtlinie, zudem die Formu-
lierungen in Art. 3 der Richtlinie („temporary reproductions“):14 Denn einer 
Schranke für vorübergehende Vervielfältigungen ohne eigenständigen wirt-
schaftlichen Nutzen hätte es nicht bedurft, wenn es sich von vornherein um 
keine Vervielfältigungen handeln würde. Dementsprechend sind auch flüchti-
ge Speicherungen im Arbeitsspeicher als Vervielfältigung zu behandeln, 
selbst wenn sie nach Ausschalten des Gerätes gelöscht werden.15 Der entspre-
chende Streit für Software16 dürfte gerade im Hinblick auf Art. 5 Abs. 1 Info-
Soc-Richtlinie keine Rolle für das allgemeine Urheberrecht spielen.  
Solange ein den Schutzvoraussetzungen der §§ 1 ff. UrhG genügender 
Werkteil oder ein vollständiges Werk vervielfältigt wurde,17 ist es auch uner-
heblich, ob die erneute Wiedergabe durch das Streaming-Protokoll erschwert 
wird. Zwar stellt § 16 Abs. 2 UrhG auf eine wiederholte Wiedergabe ab, doch 
wird schon aus dem Wortlaut deutlich, dass es nur um eine Klarstellung zu 
§ 16 Abs. 1 UrhG geht, keineswegs also eine Einschränkung. Auch enthält 
Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-Richtlinie keine derartige Formulierung, so dass Ver-
vielfältigungen im Arbeitsspeicher weiterhin von dem Verwertungsrecht er-
fasst bleiben.18 
2. Schranken 
Entscheidend ist daher für die Gewährleistung eines freien Werkgenusses 
durch den Nutzer beim Streaming, dass eine Schranke zu seinen Gunsten 
eingreift.  
                                                        
13 Technische Details auch bei RADMANN (Fn. 5), 388 f. und MIRKO VIANELLO, Abruf und 
Aufzeichnung von Video- und Audiostreams zum privaten Gebrauch, CR 2010, 728. 
14 Richtlinie zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten 
Schutzrechte in der Informationsgesellschaft vom 22.5.2001, ABl. EG Nr. L 167, 10 ff. v. 
22.6.2001. 
15 JAN DIRK HEERMA, in: Wandtke/Bullinger (Fn. 3), § 16 N 3, 13; ULRICH LOEWENHEIM, in: 
Schricker/Loewenheim (Fn. 3), § 16 N 19 ff.; GERNOT SCHULZE, in: Dreier/Schulze (Fn. 5), 
§ 16 N 13; RADMANN (Fn. 5), 389. 
16 S. ausf. zum Streitstand JOCHEN MARLY, Softwareüberlassungsverträge, 5. Aufl., München 
2009, N 139 ff.; LOEWENHEIM, in: Schricker/Loewenheim (Fn. 3), § 69c N 8; MALTE 
GRÜTZMACHER, in: Wandtke/Bullinger (Fn. 3), § 69c N 5 jeweils m.w.N. 
17 HEERMA, in: Wandtke/Bullinger (Fn. 3), § 16 N 2 ff., insb. 4; FANGEROW/SCHULZ (Fn. 11), 
678. 
18 So aber PAUL KLICKERMANN, Urheberschutz bei zentralen Datenspeichern, MMR 2007, 7, 
11; PIETRO GRAF FRINGUELLI, Internet TV, Frankfurt a.M. 2004, 213 f.; dagegen zutr. VI-
ANELLO (Fn. 13), 729; FANGEROW/SCHULZ (Fn. 11), 678. 
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a) Temporäre Kopien 
Bei vorübergehenden Vervielfältigungen liegt es auf der Hand, dass § 44a 
UrhG bzw. Art. 5 Abs. 1 InfoSoc-Richtlinie den Dreh- und Angelpunkt der 
juristischen Prüfung darstellt. Denn mit dieser besonderen Schranke sollte 
nach dem Willen des EU-Richtliniengebers (Erwägungsgrund 33) für 
diejenigen Vervielfältigungshandlungen eine erlaubnisfreie Nutzung möglich 
sein, die 
„[…] fluechtige oder begleitende Vervielfältigungen sind, als 
integraler und wesentlicher Teil eines technischen Verfahrens erfolgen 
und ausschliesslich dem Ziel dienen, entweder die effiziente 
Übertragung in einem Netz zwischen Dritten durch einen Vermittler 
oder die rechtmässige Nutzung eines Werks oder sonstiger Schutzge-
genstände zu ermöglichen. Die betreffenden Vervielfältigungshand-
lungen sollten keinen eigenen wirtschaftlichen Wert besitzen. Soweit 
diese Voraussetzungen erfuellt sind, erfasst diese Ausnahme auch 
Handlungen, die das „Browsing“ sowie Handlungen des „Caching“ 
ermöglichen; dies schliesst Handlungen ein, die das effiziente Funktio-
nieren der Übertragungssysteme ermöglichen, sofern der Vermittler die 
Information nicht verändert und nicht die erlaubte Anwendung von 
Technologien zur Sammlung von Daten über die Nutzung der 
Information, die von der gewerblichen Wirtschaft weithin anerkannt 
und verwendet werden, beeinträchtigt. Eine Nutzung sollte als 
rechtmässig gelten, soweit sie vom Rechtsinhaber zugelassen bzw. 
nicht durch Gesetze beschränkt ist“.  
aa) Vorübergehende oder begleitende Vervielfältigung? 
Damit scheint im Prinzip auch schon vorgezeichnet, dass das Streaming gene-
rell nicht anders als das Browsing oder Caching behandelt werden kann. 
Denn in beiden Fällen dient die vorübergehende Speicherung allein der Er-
leichterung der Kommunikation, insbesondere deren Beschleunigung. Es wä-
re nicht recht einzusehen, warum das Vorhalten von Bildern oder gar beweg-
ten Animationen (Videos) beim Browsing hierunter zu subsumieren wäre, 
nicht dagegen das denselben Zwecken dienende und dieselben Techniken nut-
zende Streaming. Hierbei kann es auch keinen Unterschied machen, ob es 
sich um ein Live-Streaming (Internetradio) oder ein On-Demand-Streaming 
(youtube etc.) handelt.19 Allerdings ist Art. 5 Abs. 1 InfoSoc-Richtlinie hier 
insoweit von seinem Wortlaut her nicht eindeutig, indem die Ausnahme auch 
                                                        
19 So aber HAIMO SCHACK, Rechtsprobleme der Online-Übermittlung, GRUR 2007, 639, 641 
f.; DREYER, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel (Fn. 3), § 44a N 13; wie hier dagegen VIANELLO 
(Fn. 13), 729; ähnlich FANGEROW/SCHULZ (Fn. 11), 680; KLICKERMANN (Fn. 18), 11; un-
klar MARCUS V. WELSER, in: Wandtke/Bullinger (Fn. 3), § 44a N 1. 
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nur in Bezug auf die für den Vermittler notwendigen Vervielfältigungshand-
lungen verstanden werden könnte. Auch der eben zitierte Erwägungsgrund er-
wähnt zwar explizit das Browsing; doch bleibt undeutlich, auf welche der bei-
den Alternativen des Art. 5 Abs. 1 InfoSoc-Richtlinie das Browsing bezogen 
wird, ob auf Alternative a) – der effizienten Übermittlung zwischen Dritten 
durch einen Vermittler – oder b), der rechtmässigen Nutzung eines Werkes. 
Bedeutsam ist dies vor allem im Hinblick auf die Frage, ob es einer rechtmäs-
sigen Vorlage für das Streaming bedarf: Gerade in den Fällen, in denen es 
mehr oder minder offensichtlich ist, dass Werke nicht für den jeweiligen Con-
tent-Anbieter lizenziert sein dürften,20 kommt es darauf an, ob nicht schon 
§ 44a Nr. 1 UrhG (bzw. Art. 5 Abs. 1 a) InfoSoc-Richtlinie) eingreift – da es 
hier nicht auf einen „lawful use“ bzw. rechtmässige Nutzung ankommt.21 In-
des können Kopien beim Nutzer nicht mehr der Übermittlung zwischen Drit-
ten in einem Netz durch einen Vermittler (Art. 5 Abs. 1 a) angesehen werden; 
denn er ist quasi der Endverbraucher, der Dritte selbst, während Art. 5 Abs. 1 
a) InfoSoc-Richtlinie ersichtlich auf die Vermittler selbst und die dort anfal-
lenden Kopien abstellt. Man darf dabei nicht vergessen, dass Art. 13 der E-
Commerce-Richtlinie in ähnlicher Weise für das Caching Haftungsprivilegie-
rungen der Vermittler vorsieht, so dass deutlich wird, dass die gesamte tech-
nische Kette bis zum Endnutzer von rechtlichen Haftungsrisiken freigestellt 
werden sollte.22  
Auch wenn man daher das Streaming unter die erste Alternative subsu-
mieren möchte, ergeben sich Zweifel hinsichtlich des Charakters der Kopien 
als „flüchtig oder begleitend“, die getreu dem Wortlaut von Art. 5 Abs. 1 
InfoSoc-Richtlinie gemeinhin als eine der Bedingungen des § 44a UrhG an-
gesehen werden.23 Gerade hieran fehlt es aber beim Streaming, da die Dateien 
im Cache auch verschoben werden können, insbesondere Browser und Player 
so eingestellt werden können, dass die Dateien nicht automatisch gelöscht 
werden, mithin weiter verwendet werden können. Auch könnte daraus der 
Schluss gezogen werden, dass die Dateien schon aufgrund der Möglichkeit 
ihrer Weiterverwendung eine eigenständige wirtschaftliche Nutzungsmög-
lichkeit eröffnen.24 Die vom Richtlinien- und damit auch vom deutschen Ge-
setzgeber gewählten Beispiele des Browsing und Caching erschweren aller-
                                                        
20 So dürfte kaum jemand ernsthaft auf die Idee kommen, dass neuere Musik für Private zur 
Öffentlichen Zugänglichmachung über youtube lizenziert wurde, ebenso wenig neue Filme 
für www.kino.to, insoweit zu Recht RADMANN (Fn. 5), 388. 
21 LOEWENHEIM, in: Schricker/Loewenheim (Fn. 3), § 44a N 8; V. WELSER, in: Wandtke/Bul-
linger (Fn. 3), § 44 a N 9; DREIER, in: Dreier/Schulze (Fn. 5), § 44 a N 7. 
22 KG, ZUM-RD 2004, 401, 406 f. – Ausschnittdienst; RADMANN (Fn. 5), 391; LOEWENHEIM, 
in: Schricker/Loewenheim (Fn. 3), § 44a N 8; V. WELSER, in: Wandtke/Bullinger (Fn. 3), 
§ 44 a N 9; DREIER, in: Dreier/Schulze (Fn. 5), § 44 a N 7. 
23 Statt vieler DREIER, in: Dreier/Schulze (Fn. 5), § 44a N 4 f.; LOEWENHEIM, in: Schricker/ 
Loewenheim (Fn. 3), § 44a N 5. 
24 Darauf stellt massgeblich RADMANN (Fn. 5), 390 ab.  
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dings die Auslegung eher. Denn gerade das übliche Browsing verwendet im 
Cache temporäre Dateien in den softwaremässig „werksseitigen“ Voreinstel-
lungen,25 die auch nach Beendigung einer Verbindung unter den „Temporary 
Files“ gespeichert werden und ggf. manuell gelöscht werden müssen,26 so 
dass auch das Streaming mit dauerhaften, aber „temporären“ Kopien als 
Browsing angesehen werden könnte. Sollte daher das realtypische Phänomen 
des Browsing tatsächlich dem Richtliniengeber vor Augen gestanden haben, 
um eine effiziente Kommunikation zu erleichtern, müsste der Terminus der 
vorübergehenden Kopie anders verstanden werden, indem er alle solchen 
Vervielfältigungen erfasst, die mit der Benutzung handelsüblicher Browser 
einhergehen. Indes verbietet sich eine solche extensive Auslegung schon an-
hand der Richtlinienbegründung: Wie der oben zitierte Erwägungsgrund her-
vorhebt, sind die von Browsern und Caching angefertigten Kopien eben nur 
in dem Umfang erlaubt, wie sie die Richtlinie vorzeichnet, also vorüberge-
hend oder begleitend und ausschliesslich dem Ziel einer effizienten Übermitt-
lung dienend. Da die Kopien wohl unstreitig nicht vorübergehend sind, sofern 
sie im Temporary-Ordner unter den beschriebenen Browser- bzw. Player-
Einstellungen abgespeichert werden, kann nur noch die Qualifizierung als 
„begleitend“ in Betracht kommen. Dem Wortlaut von Art. 5 Abs. 1 InfoSoc-
Richtlinie entsprechend ist die „begleitende“ Kopie ausdrücklich als Alterna-
tive zur „vorübergehenden“ Kopie genannt worden27 und keineswegs kumu-
lativ. Daraus wird ersichtlich, dass der Richtliniengeber nicht nur die völlig 
temporären Vervielfältigungen erfassen wollte, sondern auch diejenigen, die 
im Rahmen des normalen technischen Vorgangs zur besseren Kommunikati-
on anfallen. Dies impliziert auch, dass während des Streaming-Vorgangs Fil-
me neu gestartet oder hin- und hergespult werden können, da dies noch zum 
online-Kommunikationsvorgang zählt.28 Derartige Privilegierungen müssen 
sich jedoch auf die handelsüblichen Voreinstellungen beschränken und kön-
nen nicht Manipulationen abdecken, die dazu führen, dass die begleitenden 
Kopien quasi zweckentfremdet und zu „normalen“ Kopien umgewidmet wer- 
den.29 Natürlich ist ein solcher Vorgang in der Praxis nur schwer nachweisbar 
– indes sollte nicht verkannt werden, dass die Masse der Fälle sich dadurch 
auszeichnet, dass Nutzer die Kopien aus den entsprechenden Ordnern in an-
dere verschieben und anders benennen oder gar auf DVD sichern werden, so 
dass die entsprechende Umwidmung nahe liegt. Massgeblich muss hier die 
                                                        
25 So etwa beim Microsoft Internet Explorer oder bei Mozilla Firefox. 
26 S. dazu http://www.firefox-browser.de/wiki/Cache; http://www.microsoft.com/windows/ie/ 
ie6/using/howto/customizing/clearcache.mspx. 
27 Dies übersieht offenbar RADMANN (Fn. 5), 390. 
28 Anders RADMANN (Fn. 5), 390 f. 
29 Demgemäss stellt die Annahme einer solchen „begleitenden“ Kopie auch keinen Wertungs-
widerspruch zu dem Urteil des OLG Hamburg, ZUM 2010, 434 im Bereich des Streaming 
von pornographischen Inhalten und der Annahme von Sachherrschaft über die gestreamten 
Inhalte beim Nutzer dar; anders wohl RADMANN (Fn. 5), 392. 
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durch den Nutzer erforderliche Handlung sein, die einen Eingriff in den Kom-
munikationsvorgang darstellt und die Möglichkeiten der Browser bzw. Player 
missbraucht. Erst hierdurch würde auch der wirtschaftliche Eigenwert der 
Kopien entstehen. 
bb) Rechtmässige Nutzung 
Kommt es dagegen nur auf die rechtmässige Nutzung an, so soll darunter nur 
die gesetzliche oder vertragliche Berechtigung zu verstehen sein, das Werk zu 
nutzen; allein diese Nutzer kämen in den Genuss des § 44a UrhG.30 Darunter 
soll aber auch die konkludente Einwilligung fallen, die der Urheber eines 
Werkes erteile, wenn er seine Inhalte ins Netz ohne jeglichen weiteren Schutz 
stelle.31 Diese Auffassung kann sich – allerdings in anderem Zusammenhang 
– jüngst durch den BGH gestärkt sehen, der sich hinsichtlich von Bildersuch-
maschinen auf die konkludent erteilte Einwilligung des Rechteinhabers berief 
und selbst anderslautende (aber nicht auf der Homepage oder in entsprechen-
den Dateien vorzufindende) Erklärungen als widersprüchliches Verhalten ge-
genüber der der Allgemeinheit erteilten Einwilligung ansah.32  
Gegen diese Konstruktion sind schon andernorts entsprechende Vorbehal-
te geltend gemacht worden, da sie de facto auf eine ungeschriebene Schranke 
hinauslaufen.33 Abgesehen von diesen allgemeinen Einwänden sind aber auch 
spezifisch für § 44a UrhG bzw. Art. 5 Abs. 1 InfoSoc-Richtlinie Zweifel an-
gebracht, ob tatsächlich in diese Schranke ein Vorbehalt der rechtmässigen 
Vorlage für die Kopie hineinzulesen sind. Wenn das Eingreifen von § 44a 
UrhG von einer vertraglichen Berechtigung abhängen soll, wäre der Sinn der 
Schranke nicht mehr recht einzusehen. Bei einer solchen Berechtigung be-
dürfte es keiner Schranke, da der Nutzer ja schon qua Einwilligung (oder 
konkludenten Lizenz) die Berechtigung zur Vervielfältigung hätte. Das 
Merkmal der rechtmässigen Nutzung kann sich daher nicht auf die Berechti-
gung zur Anfertigung einer Kopie beziehen, sondern nur auf „dahinterliegen-
de“, also auf die temporäre Kopie folgende rechtmässige Nutzungen.34 Der 
                                                        
30 So LOEWENHEIM, in: Schricker/Loewenheim (Fn. 3), § 44a N 9; ebenso NILS HULLEN, 
Illegale Streaming-Filmportale im Internet, ITRB 2008, 230, 232. 
31 V. WELSER, in: Wandtke/Bullinger (Fn. 3), § 44a N 17 m.w.N; LOEWENHEIM, in: Schri-
cker/Loewenheim (Fn. 3), § 44a N 9; DREYER, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel (Fn. 3), § 44a 
N 11. 
32 BGH, GRUR 2010, 628, 631 f. – Vorschaubilder; vorbereitend JOACHIM V. UNGERN-
STERNBERG, Schlichte einseitige Einwilligung und treuwidrig widersprüchliches Verhalten 
des Urheberberechtigten bei Internetnutzungen, GRUR 2009, 369, 371. S. weiter zur Mög-
lichkeit der Einwilligung LOEWENHEIM, in: Schricker/Loewenheim (Fn. 3), Vor § 28 N 57, 
§ 31 N 2; DREIER, in: Dreier/Schulze (Fn. 5), § 97 N 15. 
33 Näher GERALD SPINDLER, Bildersuchmaschinen, Schranken und konkludente Einwilligung 
im Urheberrecht – Besprechung der BGH-Entscheidung „Vorschaubilder”, GRUR 2010, 
785 ff. 
34 So letztlich auch RADMANN (Fn. 5), 391, allerdings mit anderem Ergebnis. 
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reine Werkgenuss aber impliziert keinen Eingriff in eine urheberrechtlich 
geschützte Verwertung, so dass auch keine rechtswidrige Nutzung „hinter“ 
der temporären Kopie vorliegen kann.35 Wer dagegen allein auf § 53 UrhG 
als nachfolgende rechtmässige Nutzung abstellt,36 verkennt, dass im Normal-
fall des Streaming37 gerade keine dauerhaft vom Nutzer verwandte Kopie 
hergestellt werden sollte, sondern nur der Werkgenuss während des Strea-
ming im Vordergrund steht. Nota bene: ob dies rechtspolitisch im Sinne eines 
fairen Interessenausgleichs sinnvoll ist, steht auf einem anderen Blatt. 
b) Privatkopien 
Da der Werkgenuss über Streaming häufig durch Private erfolgt, liegt die An-
wendung der entsprechenden Privatkopieschranke nach § 53 UrhG nahe, die 
in Deutschland nach wie vor auch für die digitale Kopie gilt.38 Dabei spielt es 
keine Rolle, auf welchem Datenträger die Kopie erstellt wird,39 z.B. im Ar-
beitsspeicher, auch nicht, ob sie flüchtiger Natur ist. Allenfalls wäre denkbar, 
§ 44a UrhG als speziellere Schranke mit verdrängender Wirkung gegenüber 
§ 53 Abs. 1 UrhG im Bereich der temporären Kopie anzusehen. Doch erge-
ben sich hieraus zum einen keine besonderen Einschränkungen, zum anderen 
zielt § 53 Abs. 1 UrhG auf eine andere Privilegierung, eben der privaten Nut-
zung ab, was im Lichte der früheren Auseinandersetzungen vor der Urheber-
rechtsreform 1965 und der Frage von Kontrollen im privaten Bereich zu 
sehen ist.40 
Der Haken für den privaten Nutzer liegt indes in der zusätzlichen Voraus-
setzung, dass die Kopie nicht von einer offensichtlich rechtswidrigen Vorlage 
einschliesslich der offensichtlich rechtswidrig öffentlich zugänglich gemach-
ten Vorlage angefertigt werden darf. Was aber „offensichtlich“ ist, bleibt 
offen; Einigkeit herrscht jedenfalls darüber, dass den Nutzer keine Prüfungs-
pflichten treffen sollen, sondern nur evidente Fälle der Rechtswidrigkeit er-
fasst werden.41 Dabei spricht der Erwägungsgrund 44 der InfoSoc-Richtlinie 
                                                        
35 Ähnlich FANGEROW/SCHULZ (Fn. 11), 681; JAN POEPPEL, Die Neuordnung der urheber-
rechtlichen Schranken im digitalen Umfeld, Göttingen 2005, 451. 
36 So RADMANN (Fn. 5), 391. 
37 Also nicht bei zweckwidriger Umwidmung, s. oben bei I. 2. a) bb. 
38 Zur Beibehaltung im Rahmen des 2. Korbs s. GERALD SPINDLER, Reform des Urheber-
rechts im „Zweiten Korb”, NJW 2008, 9, 11. 
39 LOEWENHEIM, in: Schricker/Loewenheim (Fn. 3), § 53 N 14; DREIER, in: Dreier/Schulze 
(Fn. 5), § 53 N 8; STEFAN LÜFT, in: Wandtke/Bullinger (Fn. 3), § 53 N 12. 
40 S. dazu ausf. LÜFT, in: Wandtke/Bullinger (Fn. 3), § 53 N 4; LOEWENHEIM, in: Schricker/ 
Loewenheim (Fn. 3), § 53 N 4 ff. 
41 Begr RegE BT-Drucks. 16/1828, 26; DREIER, in: Dreier/Schulze (Fn. 5), § 53 N 12; DREY-
ER, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel (Fn. 3) § 53 N 25; LOEWENHEIM, in: Schricker/ Loewen-
heim (Fn. 3), § 53 N 23; TOBIAS REINBACHER, Strafbarkeit der Privatkopie von offen-
sichtlich rechtswidrig hergestellten oder öffentlich zugänglich gemachten Vorlagen, GRUR 
2008, 394, 400; OLE JANI, Was sind offensichtlich rechtswidrig hergestellte Vorlagen? – 
Erste Überlegungen zur Neufassung von § 53 Abs. 1 Satz 1 UrhG, ZUM 2003, 842, 850; 
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für eine weite Auslegung des Begriffs, da hiermit die Schranke enger gezogen 
würde:42 Einer allzu weiten Auslegung setzt allerdings aufgrund der Strafbar-
keit von Urheberverletzungen die Verfassung eine Grenze hinsichtlich der 
Bestimmtheit.43 Allerdings ist angesichts häufiger Werbestrategien mit kos-
tenlos eingestellten Inhalten keineswegs für den Nutzer klar, ob es sich um 
rechtswidrige Inhalte handelt. Auch lassen sich die Bearbeitungsrechte für 
den Laien in der Regel nicht von der zustimmungsfreien Benutzung nach § 24 
UrhG unterscheiden.44 In diesem Rahmen kommt es auch nicht auf das sub-
jektive Wissen und Können des jeweiligen Nutzers an,45 auch wenn die Be-
gründung zur Novellierung des § 53 UrhG etwas anderes suggerieren mag.46 
Denn die Schranken sind ähnlich wie Rechtfertigungen oder Tatbestandsein-
schränkungen zu verstehen, die dem absoluten Recht des Urhebers generell 
Grenzen ziehen, mithin nicht auf unterschiedliche subjektive Massstäbe ab-
stellen können.47 Schliesslich kommt es entscheidend auf die kollisionsrecht-
liche Frage an, nach welcher Rechtsordnung die Frage der „Offensichtlich-
keit“ zu beantworten ist.48 
c) Dauerhafte Vervielfältigungen 
Aber nicht nur der temporäre Werkgenuss sorgt für Probleme hinsichtlich der 
Anwendung urheberrechtlicher Schranken, vielmehr auch die von Nutzern 
häufig durchgeführten dauerhaften Speicherungen der Inhalte. Gerade bei 
youtube ist es bei vielen (oft jugendlichen) Nutzern beliebt, die Musik von 
dem Videostream zu trennen (zu „rippen“) und dann als Musikdatei weiter zu 
                                                                                                                              
JOCHEN HOFFMANN, Die Auslegung des Begriffs der „offensichtlich rechtswidrig herge-
stellten Vorlage“ in § 53 I UrhG, WRP 2006, 55, 57. 
42 Erwägungsgrund 44: „Daher ist der Umfang bestimmter Ausnahmen oder Beschränkungen 
bei bestimmten neuen Formen der Nutzung urheberrechtlich geschützter Werke und sonsti-
ger Schutzgegenstände möglicherweise noch enger zu begrenzen.“ Hierauf weisen zu Recht 
HOFFMANN (Fn. 41), 56 und VIANELLO (Fn. 13), 730 hin. 
43 FANGEROW/SCHULZ (Fn. 11), 680; HOFFMANN (Fn. 41), 56. 
44 Zutr. VIANELLO (Fn. 13), 731. 
45 So aber FANGEROW/SCHULZ (Fn. 11), 680 im Anschluss an TIM W. DORNIS, Anmerkung 
zu OLG Stuttgart, Beschl. v. 21.1.2008 – 2 Ws 328/2007, CR 2008, 321, 322 und CHRIS-
TIAN BERGER, Die Neuregelung der Privatkopie in § 53 Abs. 1 UrhG im Spannungsverhält-
nis von geistigem Eigentum, technischen Schutzmaßnahmen und Informationsfreiheit, 
ZUM 2004, 257, 260; DREIER, in: Dreier/Schulze (Fn. 5), § 53 N 12; LÜFT, in: Wandtke/ 
Bullinger (Fn. 3), § 53 N 16; letztlich auch REINBACHER (Fn. 41), 399 m.w.N., wohl aber 
nur im Hinblick auf die Strafbarkeit – was aber eben im Rahmen der Straftatbestände be-
rücksichtigt werden kann, etwa als Verbotsirrtum. 
46 Begr RegE BT-Drucks. 16/1828, 26. 
47 Zutr. HOFFMANN (Fn. 41), 57 f.; ANNE LAUBER/KARSTEN SCHWIPPS, Das Gesetz zur Re-
gelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft, GRUR 2004, 293, 298 f.; BAR-
BARA STICKELBROCK, Die Zukunft der Privatkopie im digitalen Zeitalter, GRUR 2004, 
736, 738; LOEWENHEIM, in: Schricker/Loewenheim (Fn. 3), § 53 N 23 m.w.N.; DREYER, 
in: Dreyer/Kotthoff/Meckel (Fn. 3), § 53 N 25. 
48 Dazu sogleich. 
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verwenden. Abgesehen davon, ob hier die Schranke der Privatkopie ange-
sichts der oben dargestellten Probleme überhaupt eingreift, stellt sich die spe-
zifische Frage einer Umgehung von technischen Schutzmassnahmen, § 95a 
UrhG, da sich etwa bei youtube weder das Video noch gesondert davon der 
Audiostream speichern lässt – wie bei vielen anderen Portalen auch. In die-
sem Falle würde per se die Privilegierung der Privatkopie nicht eingreifen. 
Abgeschichtet werden kann zunächst die Aufzeichnung mit Hilfe des in 
analoge Audio (oder Videosignale) umgewandelten Streams (sog. „analoge 
Lücke“). Denn hier macht sich der Nutzer lediglich die Inhalte nach der Um-
wandlung zu Nutze, die er genauso gut mit einem Mikrofon bei Wiedergabe 
rechtmässig aufnehmen könnte.49 Das muss selbst dort gelten, wo die analoge 
Kopie allein aus Gründen der Redigitalisierung erfolgt.50 Schwieriger sind 
dagegen die Fälle zu beurteilen, in denen die Aufnahme mit Hilfe der digita-
len Inhalte direkt erfolgt, ohne jegliche Umwandlung: Hier ist entscheidend, 
welchen Aufwand der Nutzer treiben muss, um solche Aufnahmen anzuferti-
gen.51 Gelingt ihm dies mit Hilfe einfach zu beschaffender Software, die ggf. 
noch kostenlos erlangt werden kann oder finden sich solche Tools auch in 
Abspielvorrichtungen selbst, sind erhebliche Zweifel angebracht, ob es sich 
noch um wirksame technische Schutzmassnahmen handelt.52  
3. Erscheinen durch Streaming? 
Probleme bereitet aber auch das „Erscheinen“ von gestreamten Werken. 
Wenn etwa eine Musikgruppe ausschliesslich ihre Musik über Streaming ver-
breitet (wie z.B. häufig über www.myspace.com),53 handelt es sich um 
unkörperliche Werke, die eventuell noch nicht erschienen sind im Sinne von 
§ 6 Abs. 2 UrhG. Zwar sind mit der Internet-Zugänglichmachung solche 
                                                        
49 LG Frankfurt a.M., CR 2006, 816; CHRISTIAN ARLT, Digital Rights Management Systeme, 
München 2005, 120 f.; HORST-PETER GÖTTING, in: Schricker/Loewenheim (Fn. 3), § 95a N 
22; DREIER, in: Dreier/Schulze (Fn. 5), § 95a N 15; DREYER, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel 
(Fn. 3), § 16 N 24; ARTUR-AXEL WANDTKE/CLAUDIA OHST, in: Wandtke/Bullinger (Fn. 
3), § 95a N 51; dagegen will MARTIN SCHIPPAN, § 95 a UrhG – eine Vorschrift (erstmals 
richtig) auf dem Prüfstand, ZUM 2006, 853, 863 f., zwischen verschiedenen Analogauf-
nahmegeräten differenzieren – allerdings erscheint ein Kriterium, was nur auf die Aufnah-
mequalität abstellt, mehr als zweifelhaft. 
50 So auch ARLT (Fn. 49), 121; GÖTTING, in: Schricker/Loewenheim (Fn. 3), § 95a N 22; a.A. 
DREYER, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel (Fn. 3), § 16 N 24. 
51 GÖTTING, in: Schricker/Loewenheim (Fn. 3), § 95a N 22; DREIER, in: Dreier/Schulze (Fn. 
5), § 95a N 15 f.; WANDTKE/OHST, in: Wandtke/Bullinger (Fn. 3), § 95a N 50; ARLT (Fn. 
49), 77. 
52 Im Ergebnis ebenso VIANELLO (Fn. 13), 733 f. 
53 www.myspace.com bietet den Nutzern nach der Anmeldung die Möglichkeit, sozusagen 
eine weitestgehend den eigenen Wünschen angepasste Webseite innerhalb der Plattform 
einzurichten und diese mit anderen Nutzern von myspace zu verknüpfen. Dabei ist es auch 
möglich ein von myspace zur Verfügung gestelltes Script einzusetzen, welches einen Strea-
ming-Audioplayer auf dieser eigenen Seite integriert. S. dazu: http://www.myspace.com/ 
Modules/help/Pages/HelpDetail.aspx?q=help_profiledesign_whatsnew_artistprofiles. 
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Werke veröffentlicht nach § 6 Abs. 1 UrhG,54 doch ist dies für das sog. „Er-
scheinen“ mehr als fraglich. Viele Tatbestände im UrhG stellen auf diesen 
Begriff des Erscheinens ab.55  
Dabei wird man im Vergleich zu § 44a UrhG nicht auf die Vervielfälti-
gung beim Nutzer im Arbeitsspeicher oder im „temporary files“-Ordner ab-
stellen können. Denn wie der Wortlaut des § 6 Abs. 2 UrhG eindeutig fest-
legt, bedarf es zunächst der Herstellung der Vervielfältigungsstücke und erst 
danach des Angebots an die Öffentlichkeit bzw. des Inverkehrbringens.56 
Somit verbleibt als möglicher Bezugspunkt das einzelne digitale Vervielfälti-
gungsstück auf dem Server. Das wirft jedoch Probleme insbesondere bei dem 
Kriterium der „in genügender Anzahl“ auf. Denn egal wie viele Einzelabrufe 
„on-demand“ stattfinden oder Zuhörer gleichzeitig dem „Webcast“ zuge-
schaltet sind, es bleibt doch bei diesem einen Vervielfältigungsstück, welches 
tatsächlich die von § 6 Abs. 2 UrhG erforderliche Widmung aufweist. Jedoch 
ist hier entscheidend, ob „dem interessierten Publikum ausreichend Gelegen-
heit zur Kenntnisnahme des Werkes“ eröffnet wird.57 Liegt die Datei auf ei-
nem Server und ist zumindest weitestgehend frei im Internet abrufbar, so 
eröffnet dies grundsätzlich einer umfassenden Öffentlichkeit die Möglichkeit 
zur Kenntnisnahme. Das gilt sowohl für „on-demand“-Angebote als auch für 
Internetradios oder Webcasts. Damit wird bereits ein einziges Vervielfälti-
gungsstück den Anforderungen der „genügenden Anzahl“ gerecht.58 Selbst 
die Tatsache, dass direkt das Original und kein Vervielfältigungsstück ange-
boten wird, soll nach Rechtsprechung und Teilen der Literatur hier keinen 
Unterschied machen, sofern eben die „genügende Anzahl“ erreicht ist.59 Man 
wird jedoch insgesamt insofern eine Einschränkung vornehmen müssen, als 
dass dies nur dann angenommen werden kann, wenn die Datei zumindest 
solange online angeboten wurde, als dass für die Nutzer die theoretische 
                                                        
54 Ausf. zu dieser unproblematischen Konstellation s. PAUL KATZENBERGER, in: Schricker/ 
Loewenheim (Fn. 3), § 6 N 51; DREIER, in: Dreier/Schulze (Fn. 5), § 6 N 25 ff. jew. m.w.N. 
55 S. z.B. §§ 10 Abs. 1, 51 Nr. 3, 52 Abs. 2, 53 Abs. 2 Nr. 4 a), 53 Abs. 3, 53a Abs. 1, 70 Abs. 
3 UrhG usw. 
56 S. dazu auch KATZENBERGER, in: Schricker/Loewenheim (Fn. 3), § 6 N 51; DREIER, in: 
Dreier/Schulze (Fn. 5), § 6 N 54 m.w.N. 
57 BGH, GRUR 1981, 360, 362 – Erscheinen von Tonträgern; OLG München, GRUR 1983, 
295, 297; KATZENBERGER, in: Schricker/Loewenheim (Fn. 3), § 6 N 39; MALTE C. G. 
MARQUARDT, in: Wandtke/Bullinger (Fn. 3), § 6 N 33. 
58 JÜRGEN SCHELLER, Elektronisches Publizieren – von juristischem Interesse?, CR 1987, 13, 
16; CHRISTOPH SÜSSENBERGER/CHRISTIAN CZYCHOWSKI, Das „Erscheinen” von Werken 
ausschließlich über das Internet und ihr urheberrechtlicher Schutz in Deutschland – Einige 
Argumente Pro und Contra, GRUR 2003, 489, 490 f.; KATZENBERGER, in: Schricker/Loe-
wenheim (Fn. 3), § 6 N 55; MARQUARDT, in: Wandtke/Bullinger (Fn. 3), § 6 N 29; DREIER, 
in: Dreier/Schulze (Fn. 5), § 6 N 16; a.A. POEPPEL (Fn. 35), 89; a.A. SCHACK (Fn. 19), 644. 
59 BGH, ZUM 2009, 770, 772 – Montezuma; KATZENBERGER, in: Schricker/Loewenheim 
(Fn. 3), § 6 N 33; MARQUARDT, in: Wandtke/Bullinger (Fn. 3), § 6 N 26. 
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Möglichkeit bestand zumindest einen von den §§ 1 ff. UrhG geschützten Teil 
auf ihr Empfangsgerät zu streamen.60  
Findet das Angebot an die Öffentlichkeit hingegen nicht vom Urheber sel-
ber statt, sondern gibt dieser beispielsweise sein Werk an ein Internetradioun-
ternehmen weiter, kann unter Umständen sogar bereits mit dieser Weitergabe 
ein Inverkehrbringen i.S.d. § 6 Abs. 2 S. 1 UrhG und somit auch ein Erschei-
nen vorliegen. Denn auch die Übergabe eines einzelnen Exemplars an einen 
Werkvermittler – wie etwa ein Sendeunternehmen – kann den Anforderungen 
genügen,61 sofern dadurch „die Vervielfältigungsstücke der Verwertung in 
der Öffentlichkeit zugeführt werden und hierzu alles Erforderliche in die We-
ge geleitet wird“.62 Zusammenfassend kann damit festgestellt werden, dass 
bei Anbieten eines Inhalts ausschliesslich auf elektronischem Weg mit der 
öffentlichen Zugänglichmachung nicht nur eine Veröffentlichung, sondern 
darüber hinaus auch ein Erscheinen i.S.d. § 6 Abs. 2 UrhG vorliegt. 
Allerdings ist einzuräumen, dass der Gesetzgeber des § 6 Abs. 2 UrhG 
wohl bei der Verankerung des Begriffs „erscheinen“ im Zusammenhang mit 
der Verkörperung von Werken kaum an solche Fälle gedacht hat. Dies sollte 
jedoch nicht daran hindern hier die gezeigten Schlussfolgerungen zu ziehen. 
So hat das LG Frankfurt bereits für die Frage der Vermutung der Urheber-
schaft nach § 10 Abs. 1 UrhG entschieden, dass diese auch für nicht im Sinne 
von § 6 Abs. 2 UrhG erschienene Werke gelten soll.63 Folgt man der hier 
vertretenen Lösung, so bedarf es keiner ausdehnenden Auslegung des § 10 
Abs. 1 UrhG, da das „Erscheinen“ bereits auf die Öffentliche Zugänglich-
machung zu erstrecken ist. Die Nachweisprobleme im Internet sind dabei 
überwindbar: so besteht für Homepages etc. eine Impressumspflicht, Texte, 
Grafiken etc. kann der Urheber, wenn er ein Interesse an seinem Schutz hat, 
mit seinem Namen etc. versehen, ebenso der Musiker. 
4. Kollisionsrechtliche Fragen 
Durch die Ubiquität des Internet und seiner fehlenden Territorialität sieht sich 
das Kollisionsrecht vor besondere Herausforderungen gestellt. Im Urheber-
recht gilt bekanntlich nach wie vor das Schutzlandprinzip, so dass das 
anwendbare Recht davon abhängig ist, wo der Schutz geltend gemacht wird; 
dann richten sich auch die eingreifenden Schranken nach dieser Rechtsord-
                                                        
60 S. dazu auch DREIER, in: Dreier/Schulze (Fn. 5), § 6 N 16; MARQUARDT, in: Wandtke/Bul-
linger (Fn. 3), § 6 N 33; a.A. SCHACK (Fn. 19), 644. 
61 KATZENBERGER, in: Schricker/Loewenheim (Fn. 3), § 6 N 40 zu Ampex-Bändern eines 
Films an Fernsehunternehmen. 
62 MARQUARDT, in: Wandtke/Bullinger (Fn. 3), § 6 N 27; BGH, GRUR 1981, 360, 362 – Er-
scheinen von Tonträgern; OLG Frankfurt a.M., ZUM 1996, 697, 701; BGH, ZUM 2009, 
770, 773 – Montezuma. 
63 LG Frankfurt a.M., ZUM 2009, 22. 
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nung.64 Um den Ort einer Rechtsverletzung zu lokalisieren, werden indes die 
aus dem Internationalen Deliktsrecht bekannten Kriterien wiederum ange-
wandt, insbesondere Handlungs- und Erfolgsort als Verletzungsort.65 Hieran 
hat auch die Rom II-VO nichts geändert, die in Art. 8 Abs. 1 zum einen das 
Schutzlandprinzip, in Abs. 2 den Verletzungsort als massgebliche Kriterien 
hervorhebt.66 Für Vervielfältigungen ist auf den Ort abzustellen, an dem das 
Vervielfältigungsstück entsteht, mithin beim Nutzer.67  
Allerdings besagt dies noch nichts darüber, welches Recht für die Beurtei-
lung der Frage, ob eine Vorlage offensichtlich rechtswidrig ist, anwendbar ist. 
Hier stehen sich kontrovers die Anknüpfung an das ausländische Recht (der 
Vorlage)68 und an das Heimatrecht des Nutzers gegenüber.69 Beide Lösungen 
weisen Probleme auf: So spricht für die Anknüpfung an das ausländische 
Recht zwar, dass allein diejenige Rechtsordnung über die Rechtmässigkeit 
einer Vorlage entscheidet, die dann von dieser Rechtsordnung zugänglich 
gemacht wird.70 Dann aber wird sich quasi nie die „Offensichtlichkeit“ einer 
rechtswidrigen Vorlage ergeben, da der Nutzer zum einen kaum erkennen 
kann, aus welchem Land die Vorlage stammt, zum anderen von einer Offen-
sichtlichkeit hinsichtlich der Kenntnis des ausländischen Urheberrechts nicht 
die Rede sein kann.71 Erwogen wird daher eine modifizierte Anwendung der 
Bogsch-Theorie, wonach die Ausrichtung der Web-Seite bzw. eines Inhaltes 
auf bestimmte Länder massgeblich sein soll,72 so dass etwa deutsches Recht 
(aber auch andere deutschsprachige Länder) zur Anwendung gelänge, wenn 
der Inhalt deutschsprachig angeboten würde.73 Aber auch hier ist gerade bei 
englischsprachigen Inhalten kaum eine Einschränkung möglich, erst recht 
nicht, wenn weitere Indizien fehlen. Richtigerweise wird man daher bei der 
auf den ersten Blick nicht stimmigen Anknüpfung an das Heimatrecht des 
Nutzers bleiben müssen; denn nur sie entspricht dem Schutzlandprinzip. Ge-
                                                        
64 Für Rundfunksendungen: BGH, GRUR 2003, 328 – Sender Felsberg; GERALD SPINDLER, 
Die kollisionsrechtliche Behandlung von Urheberrechtsverletzungen im Internet, IPrax 
2003, 412, 413; KATZENBERGER, in: Schricker/Loewenheim (Fn. 3), Vor §§ 120 N 129 f.; 
DREIER, in: Dreier/Schulze (Fn. 5), Vor §§ 120 N 30. 
65 Statt vieler KATZENBERGER, in: Schricker/Loewenheim (Fn. 3), Vor §§ 120 ff. N 130; 
SPINDLER (Fn. 64), 415 ff. m.w.N. 
66 S. dazu auch KATZENBERGER, in: Schricker/Loewenheim (Fn. 3), Vor §§ 120 ff. N 125, 
130. 
67 SPINDLER (Fn. 64), 416; DREIER, in: Dreier/Schulze (Fn. 5), Vor §§ 120 N 33; KATZEN-
BERGER, in: Schricker/Loewenheim (Fn. 3), Vor §§ 120 ff. N 136; JOST KOTTHOFF, in: 
Dreyer/Kotthoff/Meckel (Fn. 3) § 120 N 15. 
68 HOFFMANN (Fn. 41), 59; offen gelassen von BGH NJW 1993, 2183, 2185 – The Doors. 
69 BERGER (Fn. 45), 259; JANI (Fn. 41), 849 f.; ohne Problembewusstsein RADMANN (Fn. 5), 
389. 
70 HOFFMANN (Fn. 41), 59 f. 
71 Darauf weist zu Recht VIANELLO (Fn. 13), 732 hin. 
72 S. dazu bereits SPINDLER (Fn. 64), 418 f. m.w.N.; KATZENBERGER, in: Schricker/Loewen-
heim (Fn. 3), Vor §§ 120 ff. N 120 ff., N 141, 145. 
73 In diese Richtung VIANELLO (Fn. 13), 732. 
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nauso wenig wie das Land, in dem das Werk entstanden ist, darüber bestim-
men kann, ob die in die Rechtsordnung des Nutzers verbrachte Kopie recht-
mässig ist, ebenso wenig sollte die „Offensichtlichkeit der Vorlage“ (nicht der 
Sendung selbst) der Rechtswidrigkeit nach der Rechtsordnung des ausländi-
schen Staates beurteilt werden. Betrachtet man etwa territorial beschränkte 
Lizenzverträge (deren Kenntnis durch den Nutzer unterstellt) kann es keinen 
Unterschied machen, ob die Kopie dann ins Inland offline oder online als 
Kopiervorlage gerät (und hier nicht mehr von der Lizenz gedeckt wäre). 
III. Medienrechtliche Einordnung 
Die Konvergenz der Medienangebote beschränkt sich jedoch in ihren Aus-
wirkungen nicht ausschliesslich auf urheberrechtliche oder kollisionsrecht-
liche Fragestellungen. Vielmehr zeigen sich auch Regelungen in anderen 
Rechtsgebieten davon betroffen. Denn wie die Ausführungen zu § 20 und 
§ 19a UrhG verdeutlicht haben, ist bestenfalls nicht immer offensichtlich, 
welchem Regelungsregime eine neue medielle Erscheinungsform zu unter-
werfen ist. Möglich ist aber auch die Nichterfassung von im Prinzip gleichen 
oder ähnlichen Sachverhalten allein aufgrund technologischer Veränderungen 
z.B. im Bereich der Übertragungstechnik. 
So war etwa auf europarechtlicher Ebene bei Erlass der Richtlinie „Fern-
sehen ohne Grenzen“ im Jahr 1989 (Fernsehrichtlinie – FRL)74 noch recht 
eindeutig, ob ein Angebot dem Begriff der Fernsehsendung zugeordnet wer-
den kann oder nicht.75 Heute lässt sich die dem Anwendungsbereich der 
Richtlinie zugrundeliegende „klassische“ Idee der sog. linearen „point-to-
multipoint“-Fernsehdienste nicht mehr auf moderne Technologien wie etwa 
„IPTV“76 und den damit verbundenen „video-on-demand“-Angeboten über-
tragen.77 Diese sind vielmehr durch eine nicht-lineare „point-to-point“-
Kommunikation gekennzeichnet.78 Das hat auch die Politik erkannt und ent-
sprechend mit der „Richtlinie über audiovisuelle Mediendienste“ (AVMD-
RL)79 im Jahr 2007 das Hauptziel der ursprünglichen Fernsehrichtlinie – 
nämlich die Schaffung eines Binnenmarktes für Fernsehsendungen – auf 
                                                        
74 Richtlinie 89/552/EWG, geändert 1997 durch die Richtlinie 97/36/EG. 
75 So auch WOLFGANG SCHULZ, Medienkonvergenz light – Zur neuen Europäischen Richtli-
nie über audiovisuelle Mediendienste, EuZW 2008, 107, 108. 
76 S.o. Fn. 3. 
77 S. dazu GEORG RESS/JÖRG UKROW, in: Eberhard Grabitz/Meinhard Hilf (Hrsg.), Das Recht 
der Europäischen Union, 40. Aufl., München 2009, EGV Art. 151 N 195; SCHULZ (Fn. 75), 
108. 
78 RESS/UKROW, in: Grabitz/Hilf (Fn. 77), EGV Art. 151 N 195; s. auch SCHULZ (Fn. 75), 
108. 
79 Richtlinie 2007/65/EG v. 11.12.2007. 
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nicht-lineare Mediendienste ausgeweitet.80 Wobei die Richtlinie die linearen 
Dienste strengeren Regeln unterwirft als die nicht-linearen, woraus sich ein 
Konzept der abgestuften Regulierung ergibt.81 Die schrittweise Umsetzung 
auf innerstaatlicher Ebene erfolgte dann ab dem 12. Rundfunkänderungs-
staatsvertrag (12. RÄndStV) am 1. Juni 2009.82 Insbesondere fand eine defi-
nitorische Anpassung des Rundfunkbegriffs an die Vorgaben der AVMD-RL 
statt, indem dieser nun unter anderem in § 2 Abs. 1 S. 1 RStV ausdrücklich 
die Merkmale der Linearität und des zeitgleichen Empfangs aufführt.83 § 2 
Abs. 1 S. 3 RStV greift dann – ohne sie explizit zu nennen – die nicht-
linearen Dienste auf und ordnet sie, in Abgrenzung zum Rundfunkbegriff, 
den Telemedien zu. Diese Negativdefinition entspricht dabei der des bereits 
oben angedeuteten § 1 Abs. 1 Telemediengesetzes (TMG).84 Für Telemedien 
gelten dann unter anderem mit den §§ 54 ff. RStV sowie den Bestimmungen 
des TMG und des Jugendmedienschutzstaatsvertrages (JMStV) vergleichs-
weise mildere Vorschriften als für den Rundfunk. Die sachliche Aufteilung 
der Regelungen für den Bereich Telemedien erfolgt dabei anhand der Wirt-
schaftsbezogenheit (TMG), der Inhaltsbezogenheit (RStV) und des Jugend-
schutzes (JMStV).85 Darüber hinaus besteht im deutschen Recht auch nach 
dem 12. RÄndStV die Besonderheit, dass der Rundfunkbegriff nicht wie in 
der AVMD-RL rein technisch über das Merkmal der Linearität bestimmt 
wird, sondern vielmehr verfassungsrechtlich das Kriterium der Meinungsbil-
dungsrelevanz entscheidend ist.86 Somit wurde zwar insgesamt den Vorgaben 
einer abgestuften Regulierung entsprochen,87 allerdings mit systematischen 
Abweichungen im Vergleich zum europäischen Recht. 
Vor diesem Hintergrund können die unterschiedlichen Streaming-Erschei-
nungsformen innerhalb eines abgestuften Systems zunächst den Kategorien 
Rundfunk bzw. Telemedien zugeordnet werden.88 Ausgangspunkt der Zuord-
                                                        
80 S. dazu Erwägungsgrund 7 der Richtlinie 2007/65/EG v. 11.12.2007; SCHULZ (Fn. 75), 108 
f.; EVA-MARIA MICHEL, Senden als konstitutiver Bestandteil des Rundfunkbegriffs?, ZUM 
2009, 453, 455; RESS/UKROW, in: Grabitz/Hilf (Fn. 77), EGV Art. 151 N 195; BERND 
HOLZNAGEL/BABETTE KIBELE, in: Gerald Spindler/Fabian Schuster (Hrsg.), Recht der 
elektronischen Medien, 2. Aufl., ersch. demn., § 1 RStV N 4. 
81 S. ausf. dazu MICHEL (Fn. 80), 456. 
82 S. dazu die Amtl. Begr. zum 12. RÄndStV, insb. 2; weitere Umsetzungen erfolgten dann 
mit Inkrafttreten des 13. Rundfunkänderungsstaatsvertrags am 1. April 2010.  
83 HOLZNAGEL/KIBELE, in: Spindler/Schuster (Fn. 80), § 1 RStV N 13; s. weiter dazu MICHEL 
(Fn. 80), 457. 
84 S.o. I. 1. a); s. auch HOLZNAGEL/KIBELE, in: Spindler/Schuster (Fn. 80), § 1 RStV N 2. 
85 Vgl. MICHEL (Fn. 80), 455; HOLZNAGEL/KIBELE, in: Spindler/Schuster (Fn. 80), § 1 RStV 
N 5. 
86 Amtl. Begr. zum 12. RÄndStV, 4; ausf. zum Rundfunkbegriff seit dem 12. RÄndStV RAI-
MUND SCHÜTZ, Rundfunkbegriff: Neutralität der Inhalte oder der Übertragung? –
Konvergenz und Innovation, MMR 2009, 228 ff.; HOLZNAGEL/KIBELE, in: Spindler/Schu-
ster (Fn. 80), § 2 RStV N 41b ff. 
87 S. dazu auch HOLZNAGEL/KIBELE, in: Spindler/Schuster (Fn. 80), § 1 RStV N 5. 
88 Vgl. HOLZNAGEL/KIBELE, in: Spindler/Schuster (Fn. 80), § 2 RStV N 1. 
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nung ist aufgrund seiner Abgrenzungsfunktion zu den Telemedien der Rund-
funkbegriff, in § 2 Abs. 1 S. 1 RStV definiert als „ein linearer Informations- 
und Kommunikationsdienst; er ist die für die Allgemeinheit und zum zeitglei-
chen Empfang bestimmte Veranstaltung und Verbreitung von Angeboten in 
Bewegtbild oder Ton entlang eines Sendeplans unter Benutzung elektromag-
netischer Schwingungen“. Damit werden ohne weiteres die „klassischen“ 
Fernsehdienste und – im Gegensatz zu den Bestimmungen der AVMD-RL89 – 
auch Radioangebote erfasst. Folglich kann es aufgrund der Unabhängigkeit 
des Rundfunkbegriffs von der Art der technischen Übertragung90 keinen Un-
terschied machen, ob das Angebot zeitgleich und unverändert im Internet 
übertragen wird. Damit unterliegen solche Streaming-Angebote – wie etwa 
Live-Streaming oder Webcasting – ebenfalls den Regulierungen für Rund-
funk. 
Doch wie hat die rechtliche Bewertung auszufallen, wenn ein Angebot so 
aufgebaut ist, dass der Nutzer zumindest weitgehend frei über den Zeitpunkt 
des Abrufs entscheiden kann? Angesprochen sind damit erneut die On-de-
mand als auch die Near-on-demand Angebote.91 Dabei ist zunächst der Aus-
nahmetatbestand des § 2 Abs. 3 RStV von Bedeutung:92 So nimmt Nr. 5 ex-
plizit gegen Einzelentgelt freigeschaltete Angebote aus, Nr. 1 Angebote mit 
potenziell weniger als 500 Nutzern. Der Schwerpunkt liegt entsprechend der 
deutschen Systematik konsequent auf einem zu geringen Mass an Allgemein-
heit, um die Meinungsbildung beeinflussen zu können.93 Greift jedoch der 
Ausnahmetatbestand des § 2 Abs. 3 RStV nicht ein, ist eine genauere Be-
trachtung angezeigt. Beim Phänomen des Near-on-Demand wird man zu 
Recht Zweifel an dem Merkmal „entlang eines Sendeplans“ anführen können, 
sofern ein Angebot lediglich beliebig oft in Abständen von beispielsweise 15 
Minuten angeboten wird.94 Jedoch beruft sich die Gesetzesbegründung zum 9. 
RÄndStV hinsichtlich der Abgrenzung Rundfunk / Telemedium explizit auf 
die Entscheidung des EuGH vom 2.6.2005,95 welche Near-video-on-demand 
als Fernsehdienst i.S.d. FRL bewertet.96 Gesetzgeberisch wurde diese Ent-
scheidung wiederum Grundlage der AVMD-Richtlinie.97 Aufgrund dieser 
Vorgaben des europäischen Richtliniengebers und der Orientierung der deut-
schen Ländergesetzgeber hieran gilt diese Betrachtungsweise auch für die 
                                                        
89 S. dazu auch Erwägungsgrund 22 der Richtlinie 2007/65/EG v. 11.12.2007; HOLZNAGEL/ 
KIBELE, in: Spindler/Schuster (Fn. 80), § 2 RStV N 41q. 
90 S. dazu auch HOLZNAGEL/KIBELE, in: Spindler/Schuster (Fn. 80), § 2 RStV N 40 m.w.N. 
91 S. zum UrhR auch oben I. 1. a). 
92 HOLZNAGEL/KIBELE, in: Spindler/Schuster (Fn. 80), § 2 RStV N 103. 
93 Amtl. Begr. zum 12. RÄndStV, 5; HOLZNAGEL/KIBELE, in: Spindler/Schuster (Fn. 80), § 2 
RStV N 104 ff. 
94 So etwa MICHEL (Fn. 80), 459. 
95 Amtl. Begr. zum 9. RÄndStV, 6; s. ausf. dazu HOLZNAGEL/KIBELE, in: Spindler/Schuster 
(Fn. 80), § 2 RStV N 51 a. 
96 EuGH, Rs. C 89/04, Abl. EG Nr. C 182/16 v. 23.7.2005 – Mediakabelentscheidung. 
97 Erwägungsgrund 20 der Richtlinie 2007/65/EG v. 11.12.2007. 
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Auslegung des RStV.98 Folglich werden Near-on-demand-Dienste vom deut-
schen Rundfunkbegriff erfasst. Ein reines On-demand-Angebot wie bei-
spielsweise youtube unterfällt hingegen nicht der von Linearität und Zeit-
gleichheit geprägten Definition des Rundfunkbegriffs in § 2 Abs. 1 RStV, da 
der Nutzer jederzeit unabhängig vom Anbieter frei über den Zeitpunkt des 
Zugriffs auf Inhalte aus dem Programmkatalog entscheiden kann – was wie-
derum der AVMD-Richtlinie entspricht.99 Damit sind hier die Vorschriften 
für Telemedien einschlägig. 
Neben Rundfunk und Telemedien haben die Länder auch den Begriff der 
rundfunkähnlichen Dienste eingeführt, in Gestalt der Formulierung „der dem 
Rundfunk zuzuordnenden Informations- und Kommunikationsdienste“ in 
§ 20 Abs. 2 RStV. Auch hier ist die Relevanz für die Meinungsbildung aus-
schlaggebend.100 Es können also selbst diejenigen Dienste rundfunkrechtli-
chen Anforderungen unterworfen werden, die an sich als Telemedien einzu-
stufen wären, mit der Folge, dass nach § 20 Abs. 2 RStV die in § 54 Abs. 1 
RStV und § 4 TMG kodifizierte medienrechtliche Zulassungs- und Anmelde-
freiheit aufgehoben wird. Wie die Abgrenzung vorzunehmen ist, ist allerdings 
nach wie vor keineswegs geklärt.101 Für die Bewertung eines Streaming-An-
gebots bedeutet dies aber, dass es nach der Feststellung des telemedialen Cha-
rakters gegebenenfalls noch einer Überprüfung der Voraussetzungen des § 20 
Abs. 2 RStV bedarf. Mögliche Rechtsunsicherheiten können dabei jedoch 
gem. § 20 Abs. 2 S. 3 RStV mittels eines Antrags „auf rundfunkähnliche Un-
bedenklichkeit“ bei der zuständigen Landesmedienanstalt beseitigt werden. 
IV. Fazit und rechtspolitische Fragestellungen  
Zieht man ein Fazit der Überlegungen, so zeigt sich, dass Streaming zwar ein 
neues Phänomen darstellt, das erst durch die Verbesserung der Bandbreiten 
möglich wurde, aber durchaus mit den geltenden Normen bewältigt werden 
kann. Einzuräumen ist allerdings, dass zahlreiche Unschärfen vor allem im 
Rahmen des Anwendungsbereichs der temporären Kopien eine Überarbeitung 
der Norm nahelegen.102 Dies gilt erst recht für den medienrechtlichen Bereich 
mit seinen wuchernden Kategorien der Telemedien, rundfunkähnlichen Te-
lemedien, Near-on-Demand-Diensten und dem eigentlichen Rundfunk. Hier 
rächt sich in Zeiten der Konvergenz nach wie vor die Kompetenzzersplitte-
                                                        
98 Wie hier: HOLZNAGEL/KIBELE, in: Spindler/Schuster (Fn. 80), § 2 RStV N 51a; anders 
hingegen MICHEL (Fn. 80), 459, die Near-on-demand-Angebote bei Nichteingreifen des § 2 
Abs. 3 RStV weder dem Rundfunk noch – mangels Nicht-Linearität – den Telemedien zu-
ordnen will. 
99 Erwägungsgrund 20 der Richtlinie 2007/65/EG v. 11.12.2007. 
100 HOLZNAGEL/KIBELE, in: Spindler/Schuster (Fn. 80), § 20 RStV N 10. 
101 S. ausf. dazu HOLZNAGEL/KIBELE, in: Spindler/Schuster (Fn. 80), § 20 RStV N 8 ff. 
102 Ebenso VIANELLO (Fn. 13), 730. 
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rung, die Divergenz im Recht. Über kurz oder lang wird allein das jetzt schon 
massgebliche Kriterium der Meinungsbildungsrelevanz darüber entscheiden, 
welche Anforderungen an Inhalte – und nicht an Medien! – zu stellen sind.103 
                                                        
103 S. bereits GERALD SPINDLER, Referat zum DJT 2002, Band II/I, M 85, M 113 f.; KARL-E. 
HAIN, Regulierung in den Zeiten der Konvergenz, K&R 2006, 325, 333. 
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I. Introduction 
The global financial crisis has led to a severe recession in Europe culminating 
in sovereign debt problems for many eurozone governments. Greece was 
particularly hard hit because of fiscal mismanagement and unsustainably high 
levels of public debt, resulting in an extraordinary and unprecedented bailout 
by eurozone governments and the International Monetary Fund (IMF), with 
the creation of the European Financial Stabilization Mechanism1 and the 
European Financial Stability Facility (EFSF). The EU sovereign debt crisis of 
2010-2011 demonstrates the inadequate macroeconomic crisis management 
                                                        
*  I would like to thank KARIN LOREZ, URS HOFER and MELANIE WYSS for their research 
assistance. In a previous commissioned report, entitled ‘Market Impact of an Orderly Sov-
ereign Debt Restructuring’ (Sept. 2010), the author proposed the mandatory use of collec-
tive action clauses (CACs) for EU sovereign bond contracts and a permanent sovereign li-
quidity mechanism. The CAC proposal was later adopted by the European Council in De-
cember 2010. 
1 To pay for the Greek bailout, the EU created the EFSM in 2008 to lend up to 60 billion 
euros to EU member states experiencing financial difficulties arising mainly from interna-
tional trade finance. The EU used the fund along with additional IMF financial support to 
help pay the 110 billion euro bailout for Greece in May 2010. The EFSM will not be ad-
dressed further in this chapter. 
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framework in the EU and the need to establish a more orderly sovereign debt 
restructuring process. 
Europe has not had a legal or formal institutional framework to resolve a 
sovereign debt default or restructuring. Indeed, the Greek crisis and the grow-
ing sovereign debt problems of other EU states raise important questions 
about whether EU policymakers should establish a formalized institutional 
process across the EU to promote a more orderly sovereign debt restructur-
ings. The chapter analyses a number of corollary questions about how such a 
process could work without undermining market discipline, and what powers, 
if any, should be allocated to EU institutions to oversee sovereign debt re-
structurings and whether this complies with the EU treaties. It further exam-
ines what set of principles should guide policymakers in devising such an 
institutional framework and whether this could help indebted countries avoid 
a damaging loss of investor confidence and destabilizing market volatility. 
The themes addressed in this chapter relate to some of the important issues 
examined by Professor ROLF H. WEBER in his distinguished academic career 
in the areas of economic governance, financial regulation and financial law 
reform. Professor Weber’s analytical framework for analysing the institu-
tional structure of financial regulation and the development of financial law 
has inspired scholars from across disciplines, but especially academic law-
yers, in designing intellectual frameworks to analyse the role of law and regu-
lation in creating institutions of effective economic governance. 
This chapter was inspired by Professor Weber’s work in the field of Euro-
pean financial law and regulation. The chapter examines what type of orderly 
sovereign debt restructuring arrangements should be established in the EU 
and how it can address the type of liquidity and solvency problems which 
Member States have been experiencing in the recent sovereign debt and fi-
nancial crisis. In evaluating the first question, the chapter reviews the pro-
posal for a European Monetary Fund (EMF) and the operational structure of 
the EFSF. These approaches intend to remove the risk of disorderly default, 
which is the main risk that countries in a fiscal crisis pose to financial stabil-
ity in the euro-area. The establishment of the EFSF has brought some stability 
to European financial markets and has resulted in lower spreads on the sover-
eign debt of Greece, Ireland and other vulnerable euro-area states, but spreads 
remain high for these countries, which reflects inadequate market confidence 
in their fiscal sustainability and a concern that the EFSF is only a short-term 
measure designed to restore investor confidence in eurozone sovereign debt. 
The chapter argues that the EU should adopt a decentralized sovereign 
debt default and restructuring process that emphasizes the use of collective 
action clauses (CACs) to facilitate negotiations and restructuring creditor 
claims when a sovereign is experiencing financial difficulties. EU legislation 
should harmonize the principles and guidelines that govern the operation of 
CACs, but parties should be permitted some freedom to decide certain CAC 
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repayment terms and some of the parameters of the restructuring process. 
Also, EU institutions should create an EU sovereign debt agency that would 
oversee the application of EU principles and guidelines for Member State 
sovereign debt negotiations and contract formation and would provide market 
data on sovereign debt markets to market participants and sovereigns. The EU 
sovereign debt agency could also administer a European Financial Stability 
Fund that would be created to provide liquidity to states experiencing finan-
cial distress if the state in question fulfils the requisite conditions for obtain-
ing support. The Fund would be financed by a small transaction tax on all 
sovereign bond trading and derivative instruments. 
II. The Greek Crisis and the Sovereign Debt Problem 
1. The Greek Crisis 
The problems arising from the Greek sovereign debt crisis raise important 
issues regarding how the EU and the eurozone institutions should assist 
Member States which are experiencing liquidity and/or solvency problems. 
The EU Stability and Growth Pact (SGP) presently requires Member States 
not to run annual budget deficits in excess of 3% of gross domestic product 
(GDP) and not to have national debt in excess of 60% of GDP. The Pact’s 
effectiveness has been undermined because of the failure of the EU Council 
to enforce its rules consistently across states and the inflexible application of 
its deficit and debt rules regardless of a state’s position in the economic cycle. 
Indeed, the Pact’s inflexible rules can be characterized as having resulted in 
neither growth nor stability. 
The EU lacks a fiscal policy dimension to assist states experiencing finan-
cial difficulties in crisis situations. Article 125 of the Treaty on the Function-
ing of the European Union (TFEU) prohibits EU institutions from bailing out 
EU states experiencing fiscal problems.2 Article 122 TFEU, however, pro-
vides the legal basis for EU institutional and Member State support, as it calls 
for political and financial solidarity with Member States that are in severe 
difficulties. Paragraph 2 of Article 122 authorizes the Council to grant finan-
cial assistance from the Union to a Member State if the state in question is in, 
or seriously threatened with, severe difficulties caused by natural disasters or 
‘exceptional occurrences beyond its control’. Although a state facing serious 
budgetary constraints and financing problems would certainly not qualify for 
the natural disaster exception, it might qualify under the language of ‘excep-
tional occurrences beyond its control’ on the grounds that a self-inflicted 
budgetary limitation in combination with a global financial crisis that caused 
                                                        
2 Article 125 (1) TFEU excludes the allocation of liability to the Union and the Member 
States for the commitments of another Member State. 
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a substantial reduction in the country’s GDP is an exceptional occurrence 
beyond its control. 
Based on the Treaty provisions, the EU could adopt institutional reforms 
that provide state guarantees to Member States experiencing serious financial 
difficulties the causes of which are partly beyond their control. The misman-
agement of the Greek economy, exacerbated by the collapse of world trade 
and hence the collapse of shipping revenues, led to cumulative severe pres-
sures on the bond sales necessary to fund the Greek government deficit. Since 
Greek government bonds are denominated in euros, investors faced no cur-
rency risk. However, they did face increasing fears of default. The reaction in 
European capitals was to initiate a protracted, indecisive debate on raising the 
funds for a Greek ‘bailout’. As vague pronouncements were piled on indeci-
sion, the fear of default increased, so that when the EUR 120 billion bailout 
was at last agreed, it proved inadequate as a defence against the rising tide of 
default pessimism. The Greek crisis, along with the recent sovereign debt 
difficulties of a number of EU states, has defined the shape of necessary insti-
tutional and market reforms to be considered in this chapter. 
2. The Mexican ‘Tesobono’ Crisis 
The confused handling of the Greek crisis stands in stark contrast to the rapid 
and effective measures taken by the United States Government in the Mexi-
can debt crisis of December 1994, which was very similar in important re-
spects to the Greek crisis. The Mexican government had borrowed billions of 
dollars of short-term US dollar denominated debt when the economy was 
growing. When Mexico fell into a severe recession in 1994, it was forced to 
devalue the peso. This drove up the value of its sovereign bonds or ‘te-
sobonos’, as they were known. Investors in Mexican government tesobonos 
faced a complex mixture of currency risk and default risk. 
By late 1994, Mexican government finances were collapsing with USD 25 
billion coming due in a few months while central bank reserves had fallen to 
less than USD 6 billion. In devising a rescue plan, US policymakers and the 
IMF had not forgotten the Latin American debt crisis of 1982 in which the 
Mexican government had defaulted on USD 80 billion in loans from large – 
mainly US – banks, creating a contagion that spread rapidly across Latin 
American countries, causing them to seek emergency refinancing of their US 
dollar denominated loans from foreign banks. The US government intervened 
with guarantees for the loans only after defaults led to the near failure of sev-
eral large US banks: the US’s slow response in providing emergency liquidity 
support in the form of loan guarantees worsened the crisis and plunged Latin 
America into a severe recession that stunted its economic development for 
nearly a decade. 
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In contrast, during the 1994 Mexican crisis, the Clinton administration, 
acting with support from the IMF, assembled a USD 50 billion emergency 
package in a few days, predominantly in the form of guarantees, which 
stemmed the investor run and rapidly restored confidence.3 Although the 
1994 crisis was smaller than the Latin American crisis of the early 1980s, it 
could have threatened financial stability throughout Latin America and in 
other developing countries.4 Moreover, the growing integration of interna-
tional trade and financial markets suggests that the negative externalities of 
financial risk-taking can spread more quickly across borders and threaten 
global financial stability. 
In contrast, if a credible eurozone institution had guaranteed Greek bonds 
at the outset and had imposed adequate fiscal adjustments and facilitated 
restructuring of bondholder claims, the immediate crisis would probably have 
been over sooner, at much lower costs. Instead, the eurozone’s leading states, 
Germany and France – dithered and allowed the Greek crisis to worsen con-
siderably. It was not until an emergency meeting of EU finance ministers held 
on 9 May 2010 where they agreed to adopt an extraordinary rescue package 
guaranteeing all of Greece’s sovereign bonds and the bonds of other eurozone 
members by establishing an off-balance sheet entity which would issue bonds 
worth up to EUR 660 billion (including an IMF USD 250 billion facility) to 
banks and other investors which would be fully guaranteed by eurozone 
states. The emergency rescue package essentially bailed out the banks and 
other creditors who had purchased Greek sovereign debt and it imposed the 
burden of adjustment almost entirely on the taxpayers of Greece and indi-
rectly on the taxpayers of all eurozone states. The Greek rescue package will 
have the effect of increasing moral hazard for the creditors of EU sovereign 
states by incentivizing them to make more and riskier loans to eurozone states 
with the cost of any adjustment borne by the debtor state and indirectly by 
European taxpayers. 
The confusion and delay in putting together the guarantee fed the flames 
of volatility and it is now not clear that even this sum will be enough. A more 
damaging sequence of events would be difficult to imagine, but worse may 
come. Having at last chosen to follow a sensible guarantee strategy as dis-
cussed below, the eurozone governments have proposed to resuscitate a modi-
fied version of the Stability and Growth Pact (SGP). The eurozone was and 
continues to be gripped by deficit hysteria, with all governments being forced 
                                                        
3 As ALAN GREENSPAN recounts in his autobiography: ‘Mexico ended up using only a frac-
tion of the credit. The minute confidence was restored, it paid the money back – the United 
States actually profited USD 500 million on the deal.’ GREENSPAN (2007). 
4 The North American Free Trade Agreement had liberalized much of cross-border finance 
and trade between Mexico and the US with the result that the two economies were increas-
ingly integrated and exposed to the economic and social problems which both experienced. 
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to commit to massive cuts in public expenditure. It appears that the path to 
recovery may be paved with higher unemployment and bankruptcy.5 
3. European Monetary Fund 
The absence of an EU sovereign debt restructuring framework and sovereign 
default mechanism has led to a proposal for a EMF which could provide fi-
nancial support to EU states which have already adopted the euro. The propo-
nents of the EMF, such as DANIEL GROS and THOMAS MAYER, argue that a 
sovereign default mechanism is necessary for the following reason: 
The strongest negotiating asset of a debtor is always that default cannot be 
contemplated because it would bring down the entire financial system. This is 
why it is crucial to create mechanisms to minimise the unavoidable disruption 
resulting from a default. Market discipline can only be established if default is 
possible because its costs can be contained.6 
The idea of the EMF is premised on the notion that sovereign defaults are 
good economic policy if a state has assumed unsustainable debt and that an 
orderly default can be permitted because its costs can be contained. This is an 
important assumption that drives the EMF proposal. The proposed EMF has 
been supported by the German Finance Minister and the IMF Managing Di-
rector.7 
The mechanics of the EMF would work as follows. The EMF will be fi-
nanced by euro-area states paying a 1% levy on the value of their annual defi-
cit exceeding 3% of GDP and on the value of their national debt exceeding 
60% of GDP. The levy creates additional incentives for states to comply with 
the SGP’s national debt limits by allowing the EMF to guarantee a Member 
State’s debt up to a value of 60% of GDP. It would have responsibility for 
organizing an orderly sovereign default as a matter of last resort.8 
The EMF will be allowed to borrow money on the capital markets. A 
Member State encountering financial difficulties would be allowed to submit 
a request for support but must submit a fiscal adjustment plan. If approved, 
the Member State can receive up to the amount of its contribution paid so far 
into the Fund. Proponents of the EMF assert that it can be implemented 
within the framework of enhanced cooperation, recognized by Article 20 of 
the Treaty on European Union (TEU) and by Articles 236ff. of the TFEU. 
The enhanced cooperation framework requires that once Council affirms that 
                                                        
5 As the Financial Times leader argued on 25 May 2010: ‘growth is a precondition for stabil-
ity, not something to be traded off against it. Putting countries on the rack of debt deflation 
will not stabilise their economies, only destabilise their politics’. 
6 DANIEL GROS/THOMAS MAYER, ‘How to Deal with the Threat of Sovereign Default in EU: 
Towards a Euro(pean) Monetary Fund’, Intereconomics – Forum 2 (2010): 64–68. 
7 DOMINIQUE STRAUSS-KAHN, IMF Managing Director, Lecture at King’s College, Cam-
bridge, Institute for the Teaching of Economics conference (10 Apr. 2010). 
8 GROS/MAYER (note 6). 
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the measure in question has a valid Treaty objective, it must decide whether 
the Union acting as a whole can achieve the objective within a reasonable 
amount of time. If it cannot, Council can authorize enhanced cooperation in 
this area by a group of at least nine Member States, thus enabling those states 
to move ahead with the legislation in question and to adopt it for themselves. 
However, other states must be allowed to participate in the enhanced coopera-
tion process if they comply with all the conditions laid down by the Council 
in its authorizing decision. 
The EMF proposal is an important development in the debate over 
whether to establish a centralized sovereign default support mechanism in the 
EU. Under the proposal, it would be operated by the eurozone states but is 
open to participation by all EU states if they satisfy the requisite conditions. 
Serious legal concerns have been raised about whether the EMF can be estab-
lished through the enhanced cooperation framework and whether it violates 
the no-bailout prohibition of Article 125 TFEU and whether it qualifies for 
the exceptions in Article 122 TFEU.9 It is submitted that in addition to the 
legal concerns, the adoption of the proposed EMF would represent a substan-
tial centralization of EU institutional authority to provide guarantees to ailing 
EU sovereign debtors without an adequate framework to encourage or facili-
tate negotiations between creditors and sovereigns over the restructuring of 
sovereign debt. Nevertheless, the EMF proposal is under serious considera-
tion by EU policymakers and will continue to play an important role in the 
debate over a reformed sovereign default mechanism in the EU. 
III. European Financial Stability Facility (EFSF) 
The EFSF was approved by Council on 10 May 2010 to provide funding 
support to eurozone states which are in financial difficulties.10 Eurozone 
states (excluding Greece) pledged EUR 440 billion in 2010 to the fund that 
will be guaranteed by these fifteen states according to their respective contri-
butions to the capital of the European Central Bank.11 To enhance its credit-
worthiness, the fund has a cash reserve of 20% in addition to the amount 
pledged by each member. It was designed to be a short-term financing ar-
rangement that would be available to eurozone states experiencing financial 
difficulties only for three years, after which, the fund would be dissolved if no 
                                                        
9 ULRICH HÄDE, ‘Legal Evaluation of a European Monetary Fund’, Intereconomics – Forum 
2 (2010), 69–72.  
10 Council Regulation No. 9606/2010. See also Decision of the sixteen euro-area Member 
States (7 Jun. 2010) (Luxembourg). The EFSF has a basic securitization structure but with 
no tranches. Unlike other securitizations, there is no actual exchange of collateral. 
11 For example, Germany’s pro rata share of the fund is EUR 122.85 billion, while France’s 
share is EUR 92.3 billion and Italy has a EUR 81 billion share. 
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member had drawn on it.12 As discussed below, however, the EFSF has is-
sued bonds to pay for the Irish government’s EUR 67.5 billion bailout; these 
bonds are scheduled to be paid off over a 10 to 20 year period. This means 
that the EFSF will need to be established on a more permanent basis beyond 
2013. To ensure this, the Council of Ministers met in January 2011 and 
agreed that the EU Treaty (TFEU) would need to be amended to provide a 
permanent EU bailout fund and that the EFSF should be transformed into a 
permanent European Stability Mechanism (ESM). The details of the ESM 
will be agreed in 2011 followed by the necessary proposed amendments to 
the TFEU to be submitted for ratification in late 2011 and 2012. In the mean-
time, the EFSF will remain active in issuing bonds to provide the agreed upon 
loans for Ireland and possibly for other eurozone states, such as Portugal, who 
may seek financial assistance.  
The EFSF relies for the most part on operational support from the German 
Debt Office and the European Investment Bank. It is an off-balance sheet 
special purpose vehicle that can issue bonds to the market and transfer the 
proceeds of the bond issuance to the eurozone states who have been approved 
for financial assistance.13 Before a euro-area member receives assistance, the 
Eurogroup must ask the IMF, the European Commission and the ECB to 
analyse the request and visit the country seeking assistance. Based on the 
Greek and Irish experiences, this may take about two weeks. The IMF and the 
EU institutions can then deliberate for another week or two before making the 
final decision to authorize the euro-area finance ministers to authorize the 
EFSF to raise money. At that point, the German Debt Office will work 
closely with the European Investment Bank (EIB) to issue the bonds as agent 
for the EFSF.14 
                                                        
12 The EFSF will close down in three years on 30 Jun. 2013, unless there is a financial opera-
tion in which a eurozone state draws on the fund, in which case the EFSF’s existence would 
be prolonged until the last obligation was fully repaid. 
13 It is not clear yet whether it will receive a Triple-A rating. The EFSF argues that the Triple-
A rating is justified based on the 20% reserve fund it will have in addition to the amounts 
contributed by each eurozone state.  
14 The EFSF can guarantee bonds up to EUR 440 billion but in actual fact this will be much 
less at an amount of about EUR 250 billion (not enough to cover loans to other countries) 
because the guarantees apply to 120% of the value of the bonds based on the 20% excess 
cash reserve designed to enhance the creditworthiness of the bonds for a Triple-A rating. 
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Much uncertainty surrounds the fund: little is known about whether inves-
tors will continue buying the bonds it issues if the fiscal positions of more 
eurozone states (who are guarantors) continue to deteriorate and they too 
apply for support from the fund, which is a strong possibility now for Portu-
gal, Spain, Italy and Belgium.15 The fund has attracted criticism as ‘an at-
tempt to resolve the crisis with imaginary money rather than providing real 
money and having to find it somewhere’.16 Moreover, if several countries 
seek assistance at once, there is a risk that the fund could be exhausted, but 
fund proponents argue that this is unlikely because foreign investors are re-
turning to the sovereign debt markets and China has even promised to buy the 
bonds of several ailing eurozone sovereigns.17 Euro-area states can also use 
the fund to bail out their banks. The recent sovereign debt problems of Ireland 
arising from it assuming substantial liabilities from its largest banking and 
financial institutions resulted in the EFSF’s first bailout. The Irish experience 
suggests that other eurozone states with unsustainable fiscal positions will 
probably have to tap the EFSF as well. 
The creation of the EFSF initially brought some stability to European fi-
nancial markets and restored some investor confidence in Greek sovereign 
                                                        
15 The EFSF is incorporated and domiciled under Luxembourg law and KLAUS REGLING was 
appointed as chief executive on 1 July 2010.  
16 LIZ CHONG, ‘Klaus Regling Explains the EU’s Stability Fund’, The Financial News, 8, 
(July 2010), quoting DAVID WATTS.  
17 See comments of EFSF CEO KLAUS REGLING Proponents citing the Chinese foreign ex-
change department’s announcement in July 2010 that it would buy more Spanish govern-
ment bonds. The Financial News, ‘Special Purpose Vehicle Set on Rescue Mission’, (July 
2010), 9. 
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debt and in the debt of other vulnerable eurozone sovereign debtors. Never-
theless, EU financial markets remain fragile in 2011: Ireland was forced to 
seek a bailout because of the huge pre-tax losses of its largest banks which 
increased the costs of the country’s credit default swaps (CDSs) by 40% since 
1 August 2010. Ireland’s fiscal position remains unsustainable and the prob-
ability is high that a restructuring Irish bondholder claims will be necessary 
with significant ‘haircuts’.18 The persistent troubles with Ireland’s state-
owned banks suggest that the newly created EFSF have not sufficiently eased 
investor concerns about EU financial institutions and by extension have re-
kindled fears about the solvency of some deeply indebted EU sovereigns, 
such as Greece, Belgium, Spain, Portugal and Italy. These concerns have led 
financial institutions in these countries to increase significantly their borrow-
ing from the ECB in 2010 and early 2011. Moreover, as part of its emergency 
programme begun in May at the height of the Greek crisis to purchase euro-
zone sovereign bonds, the ECB continued to purchase substantial amounts of 
short-dated Irish bank bonds in an effort to reduce growing volatility in the 
Irish bond market based on investor concerns that the government will have 
to continue massive public support for Ireland’s weakened banking sector. 
These developments suggest that volatility is returning to EU sovereign debt 
markets and that investor concerns have not been allayed by the much-
heralded bank stress tests and the creation of the EFSF. 
IV.  Reforming Sovereign Debt Restructuring in the EU 
This chapter argues that a reformed institutional structure at the EU level to 
oversee sovereign debt restructurings and, in exceptional circumstances, sov-
ereign defaults should be established based on a coherent set of principles that 
are linked to a new decentralized EU institutional structure with clear lines of 
responsibility and decision-making to facilitate negotiations between creditors 
and sovereigns during periods of financial distress. The desirability of a level 
playing field in the EU internal market suggests that such an approach can be 
based on a harmonized set of principles and guidelines across EU states that 
govern the application and operation of this sovereign debt restructuring 
process. 
                                                        
18 Indeed, there is agreement among most economists, including IMF economists, that Greece 
will have to restructure most of its existing debt, which is forecast to exceed 150% of GDP 
in late 2011. Moreover, there is tremendous political pressure on the newly-elected Irish 
government to seek a reduction in the interest rate on their loan from the EFSF and to seek a 
restructuring of the payment terms to bondholders of Irish banks in order to force a ‘haircut’ 
on their claims. See Wall Street Journal (Europe), ‘A comprehensive guide to ending 
Europe’s crisis’ Charles Forrelle (25 Jan 2011), 4. 
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1. A Decentralized EU Institutional Approach 
The recent sovereign debt crisis and ongoing financial turbulence in global 
and European financial markets demonstrates the need for a more coherent 
and rational sovereign debt default and restructuring process. Such a process 
could reduce the uncertainty and thus the moral hazard for states to reach 
unsustainable debt levels by creating a more predictable sovereign debt re-
structuring process. A clearer procedural framework and set of principles 
applicable throughout Europe would lead to improved and more timely sov-
ereign debt management decisions, thus reducing the likelihood of crises 
occurring and mitigating the associated costs. The aim for creating a more 
orderly sovereign debt restructuring process in Europe would be to increase 
the incentives that sovereigns have to pay their debts in full and on time. This 
will allow sovereigns to have continued access to capital at reasonable inter-
est rates. To achieve this, a clearer EU legal and institutional framework 
should be established to reduce the uncertainty that now surrounds sovereign 
defaults and restructurings. 
Recent proposals as discussed above for a EMF or the creation of a new 
EU agency with powers to arbitrate and resolve sovereign debt disputes 
would probably require amending the EU Treaty, which may not be a feasible 
political proposition at present.19 Instead, this section suggests that EU poli-
cymakers should consider the following principles and rules to provide more 
certainty to sovereign debt risk management for both sovereigns and inves-
tors. These would not necessitate Treaty changes, but would be feasible 
within the existing legislative instruments. 
a) Collective Action Clauses (CACs) 
CACs – also known as majority action clauses – allow a super-majority of, 
for example, bondholders holding a particular class of bond contracts to vote 
to restructure the financial or repayment terms of the bond.20 The bond con-
tract could provide, for instance, that 75% of creditors – rather than 100% – 
of a certain creditor class vote to restructure the financial and repayment 
terms (i.e., lower the interest rate or extend the maturity of the debt, respec-
tively). The super-majority’s decision would bind the minority bondholders 
of the same class, thus preventing a small minority from delaying or other-
                                                        
19 See discussion in HÄDE (note 9). 
20 The financial terms of the contract would generally include the rate of interest (the coupon 
rate), the amount of the principal, and related financing terms, while the repayment terms 
would include the date of periodic payments and the means and place of payment, the loan’s 
maturity date, and in some cases what amount of interest and principal would be included in 
each payment.  
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wise disrupting a restructuring agreement, thereby making the restructuring 
process more predictable.21 
First, sovereign debtors and investors should agree henceforth to incorpo-
rate CACs into sovereign bond contracts or sovereign loan contracts (i.e., 
bank loans) governed under the law of an EU state. Although investors and 
sovereigns are increasingly using CACs in their sovereign bond contracts 
following the Argentine default, significant differences in the structure of 
these contracts still exist, thus increasing uncertainty regarding the renegotia-
tion of repayment terms and how the overall restructuring process would 
operate. Sovereign bond contracts issued by EU states should have harmo-
nized legal templates governing their overall structure but would allow the 
parties to agree on some of the specific repayment terms. 
Although a growing number of EU sovereign bond contracts contain 
CACs, the majority does not, which means that for most EU sovereign bond 
contracts the consent of 100% of the bondholders of a particular class of 
bonds are necessary to change the repayment terms of the bond.22 As a result, 
a small minority of bondholders can prevent a restructuring that the majority 
believe to be in their best interests. Rather, EU directives and regulations 
should require that all sovereign bond and loan contracts contain majority 
action clauses, but allowing the parties to agree on certain repayment terms, 
such as specifying the percentage of creditors holding a certain value of the 
debt (e.g., 85%, 75% or 65%) to approve a change in payment terms (e.g., 
lower interest rate). EU law should also require that sovereign bond or loan 
contracts contain a clause describing the process through which sovereign 
debtors and creditors negotiate if a restructuring event were to occur. This 
clause would specify how the creditors would be represented and by whom 
and on what date, or within what period of time, the debtor must provide 
financial and other information to the creditors' representative. The represen-
tative would be authorized to act on behalf of the creditors in the negotiations 
and have discretion to act based on the instructions of creditors with a speci-
fied percentage value of claims.23 
                                                        
21 CACs are in all sovereign bonds issued under English law and are increasingly being used 
under New York law sovereign bond contracts, which by tradition required unanimity or 
100% of creditors of the same class to vote to restructure the financial or repayment terms 
of the bond contract.  
22 See ELMAR B. KOCH (2003), Challenges at the Bank for International Settlements: An Eco-
nomist’s (Re)view (Basel: Bank for International Settlements), 56–60, stating ‘[t]radition-
ally, CACs were included in sovereign bonds governed by English, Japanese and Luxem-
bourgian law. Sovereign bonds issued under US, German, Italian and Swiss law did not in-
clude CACs’, and thus required unanimous approval by bondholders of a particular class of 
bonds to change repayment terms. Ibid., 60–65, providing data of the value of sovereign 
bond issuance with CACs.  
23 The specified percentage value of claims would be provided in the repayment terms of the 
contract. Moreover, the representative, and not individual creditors, would have the author-
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Another important area concerns how the sovereign would initiate a re-
structuring. EU law could require that this could be provided in a clause de-
scribing what period of time – e.g., four weeks – for creditors to come to-
gether to obtain the relevant information regarding the sovereign’s financial 
situation, choose a representative, and decide a timeline for the negotiation 
process. The notion of a ‘cooling off’ period or automatic stay on creditor 
action against non-sovereign corporate or individual debtors is already recog-
nized in the insolvency laws of some countries, such as Chapter 11 of the US 
Bankruptcy Code.24 The contract would be required to state when the ‘cool-
ing off’ period would begin, e.g., the date when the sovereign notifies its 
creditors that it wants to restructure its payments and/or the date that the 
creditors appoint their representative. The duration of the cooling off period 
would be mandated by EU law at, say, sixty or seventy-five days. During this 
period, a temporary suspension or deferral of payments would be required 
and enforced by an EU court of law. EU law should mandate that the bond or 
loan contract should provide for the possibility of a suspension or deferral of 
payments and provide for damages or penalties for any creditor who violates 
the provision by seeking to enforce its claim without prior court approval. 
b) Implementation 
The decentralized approach that relies on regulating EU sovereign bond and 
loan contracts so that they contain CACs is not the only option that has been 
proposed for reforming the sovereign debt restructuring process. Of course, 
the IMF staff had proposed an international sovereign debt restructuring 
mechanism (SDRM) in 2002 that attracted much attention but was not ap-
proved because of US opposition. The SDRM would have provided a more 
centralized approach that would have involved amending the IMF Articles of 
Agreement in order to create a legally binding arbitration process in which a 
designated IMF tribunal would have mediated and approved any disputes 
regarding the restructuring of sovereign debt.25 The IMF’s SDRM was criti-
                                                                                                                              
ity to initiate litigation for breach of the bond or loan covenants, but only with the approval 
of creditors with a specified value of claims.  
24 Although Ch. 11 of the US Bankruptcy Code does not apply to sovereign debt default or re-
structuring, Ch. 9 of the US Bankruptcy Code does provide insolvency proceedings and an 
automatic stay against creditor claims against a municipal or county government debtor 
while the sovereign debtor is formulating a repayment plan for judicial and creditor ap-
proval. While the automatic stay is in effect, secured creditors can petition the court for 
adequate protection of their collateral rights in eligible property owned or possessed by the 
debtor. In Chs 9 and 11, the automatic stay can remain in effect for up to a six-month period 
to allow the debtor an opportunity to negotiate with creditors and devise a comprehensive 
payment plan.  
25 ANNE KRUEGER, A New Approach to Sovereign Debt Restructuring, 16 Apr. 2002, Wash-
ington DC, International Monetary Fund, www.imf.org/external/pubs/ft/exrp/sdrm/eng/sdr 
m.pdf (‘SDRM – April version’, 11–14). 
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cized on the grounds that it was insufficiently market-oriented and required 
too much centralized authority at the international level by concentrating too 
much power in the IMF. These same criticisms are perhaps also applicable to 
recent proposals to create an EU Monetary Fund that would provide guaran-
tees on sovereign debt and liquidity assistance for ailing EU sovereign debt-
ors while negotiating creditor claims, or the creation of the EFSF, which also 
provides liquidity support and issues guarantees for eurozone sovereigns 
having financial difficulties. 
On the other hand, one can question the viability of the decentralized ap-
proach on the grounds that there are multiple legal systems of contract law in 
the EU and that this might be difficult to harmonize in order to facilitate sov-
ereign debt negotiations and restructurings. Another question concerns what 
is the scope of the debt subject to the CACs. In theory, there would be no 
reasonable justification on economic grounds to restrict the scope of such 
clauses to bond contracts. It is observed that such clauses are already incorpo-
rated in many syndicated bank loans.26 Another question concerns whether 
during a restructuring all the claims of different bond issues should be con-
solidated into a single class of creditors or, alternatively, whether all the 
claims of bondholders should be consolidated with the claims of other credi-
tors (i.e., bank loans). Market-based practitioners appear to prefer an ap-
proach that consolidates the CACs and other clauses into debt on an issue-by-
issue or loan-by-loan basis. Any inconsistency in legal terms or requirements 
created by different types of issues or jurisdictions should be resolved by 
arbitration provided in the contracts or by an EU agency established (as dis-
cussed below) to apply the EU principles and guidelines governing sovereign 
debt restructuring. 
Finally, the EU must have the institutional capacity to monitor the imple-
mentation of such debt contracts to ensure that vital data is communicated to 
creditors and debtors and that the parties negotiate terms and conditions with 
full access to relevant information. An EU sovereign debt agency could be 
created by Regulation to exercise such a function and would have authority to 
collect data and perform surveillance of sovereign debt markets and report 
market developments to the European Commission, Parliament and market 
participants. The responsibilities of a EU sovereign debt agency could include 
overseeing EU Member State sovereign debt practices and providing data to 
the market regarding the risks that certain bond and loan contracts pose and to 
                                                        
26 JOHN B. TAYLOR, ‘Sovereign Debt Workouts: Hopes and Hazards’, conference address, 
Washington DC, Institute for International Economics, (on file with author)(observing that 
such clauses are included in bank loan agreements). See also, STEVEN L. SCHWARCZ, ‘Sov-
ereign Debt Restructuring: A Bankruptcy Reorganization Approach’, Cornell Law Review 
85 (2000), 975, 982–984, and STEVEN L. SCHWARCZ ‘Facing the Debt Challenge of Coun-
tries that are Too Big to Fail’, Duke Law Working Paper, 1–7 (2008). 
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make recommendations and, if necessary, ‘name and shame’ states which 
appear to be developing unsustainable debt positions. 
The agency could also exchange information with the ECB, the European 
Supervisory Authorities and the European Systemic Risk Board regarding 
financial stability issues in the sovereign debt markets. Moreover, it would 
clarify the process how market participants could enforce their rights and 
obligations under the debt contracts in a court of law of an EU state, espe-
cially to ensure that any restructuring process is occurring according to con-
tractual requirements. 
2. EU Financial Stability Fund 
The EU sovereign debt agency with responsibility for overseeing the imple-
mentation of the CAC approach to sovereign debt restructuring based on 
harmonized EU principles and guidelines could also administer the estab-
lishment of a EU ‘stability’ fund to which EU states experiencing short-term 
funding problems would have access for short-term funding during financial 
distress and crises until they regain access to capital markets. The EU ‘finan-
cial stability’ fund would be paid for by a small transaction tax on all sover-
eign bond sales.27 The tax could be imposed at a very low level – ten basis 
points/0.10%, or five basis points/0.05% – so as not to distort significantly the 
sovereign bond market and it would be easily implemented by requiring the 
intermediary banks who execute the transactions to deduct the tax at the point 
of purchase and sale and pay on to national treasuries who would then have 
an obligation to pay the sums into the fund. The tax could also apply to sov-
ereign debt derivative instruments (i.e., sovereign credit default swaps 
[CDSs]) or other instruments which use sovereign debt as a referenced asset. 
The tax would apply uniformly to all EU sovereign bond issuance and could 
even be extended to include a tax on bank loans to EU governments. The tax 
could provide a sustainable source of finance to assist EU sovereigns experi-
encing sovereign liquidity problems and help assist the implementation of any 
restructuring plans. In return for accessing the fund, states would be required 
to implement appropriate fiscal adjustments in order to bring their sovereign 
debt to sustainable levels over the medium term. 
If instead the country is not merely illiquid, but insolvent, more drastic 
measures should be taken and the EU stability fund would continue to be 
available, but needs to be supplemented by a mechanism for determining 
collective guarantees.28 These should be offered on the basis of strict condi-
tionality, in which the state in question may be required to undertake signifi-
                                                        
27 See KERN ALEXANDER ET AL., ‘Crisis Management, Burden Sharing and Solidarity Mecha-
nisms in the EU’, Brussels, European Parliament, May 2010, 43.  
28 This means that EU authorities should adopt criteria for determining whether a state is 
either illiquid or insolvent; or, if it is illiquid, at what point does it become insolvent? 
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cant structural reforms to, for example, the fiscal system, the structure of 
macroeconomic management, or the labour market. Short-term austerity 
measures may be a necessary component of a rescue package. But their im-
pact should always be assessed against the needs of medium-term recovery. 
This also means that the rules of the SGP that have so conspicuously failed 
should be reconsidered and possibly replaced. 
The approach suggested above would involve a major rethink of the po-
litical economy of the EU in general and the eurozone in particular. It would 
require a significant change of direction in fiscal policy, including a harmo-
nized EU framework consisting of principles and guidelines to govern the 
restructuring and default of a sovereign debtor. The absence of an EU regime 
governing the restructuring of sovereign debt has resulted in an under-pricing 
of the true costs of sovereign debt, as it creates a moral hazard for investors to 
take on too much sovereign debt because they perceive that euro-area states 
in particular will always bail them out to prevent a collapse of the eurozone. 
This has led to an under-pricing of sovereign debt which means that the full 
cost of sovereign debt has not been internalized by those who invest in it, 
thereby resulting in too much of it being issued. Moreover, investors would 
be able to price sovereign debt more efficiently if they had more certainty 
regarding the rules of debt renegotiation and the ability to coordinate their 
claims collectively with other creditors in a crisis and to obtain relevant in-
formation from sovereigns. Whether such an EU agency could be constructed 
to facilitate such negotiations and generate relevant information for creditors 
is a policy matter and legal issue that is beyond the scope of this brief study. 
3. EU Stability Mechanism 
The above proposal for EU collective action clauses and EU sovereign debt 
agency were made by the author in a report commissioned by the European 
Parliament in September 2010. Following this report in December 2010, the 
European Council, considering it necessary to establish a more permanent 
emergency financing mechanism for sovereign debtors, created in December 
2010 a European Stability Mechanism (ESM) based on the current EFSF 
capable of providing financial assistance programmes for eurozone member 
states under strict conditionality. Significantly, the ESM will enjoy preferred 
creditor status for its loans to sovereign debtors which means that the claims 
of private sector creditors, such as bondholders, will be subordinated to ESM 
loans. ESM loans will only be disbursed to a eurozone state if it appears in-
solvent and it has agreed to a debt sustainability plan with the Commission 
and the IMF which must involve both an economic and fiscal adjustment 
programme and a comprehensive restructuring of creditor claims. 
Under the proposal, the restructuring of creditor claims must involve the 
use of standardized and identical collective action clauses (CACs) to facilitate 
Sovereign Debt Restructuring in the EU: Lessons from the Recent Crisis 
819 
the bailing in of the private creditors while maintaining market liquidity. The 
CAC requirement derived from a commissioned report submitted to the 
European Parliament in August 2010 that recommended the use of CACs for 
all EU states along with a EU sovereign debt financing facility (see enclosed 
proposals). Eurozone governments will be required to issue CACs starting in 
June 2013 when the ESM begins its operations. The CACs would be similar 
to the CACs already in use under English and US law that are modelled in 
part on a G10 Report in 2002 recommending the use of CACs with ‘aggrega-
tion clauses’ that allow all debt securities issued by a state to be considered 
and voted on together as part of restructuring negotiations with the sovereign. 
Crucially, bondholders would be allowed to pass by a qualified majority vote 
a legally binding change to the terms of payment, such as a standstill, matur-
ity extension, interest rate cut or reduction in principal, if the sovereign is 
unable to pay. This sweeping reform of the legal framework of sovereign debt 
finance and restructuring will take effect in June 2013 with the effectiveness 
of the framework being evaluated by the Commission and ECB in 2016. 
V. Conclusion 
ROLF H. WEBER’s long time work analyzing the contours of EU banking and 
financial regulation provide important insights for how policymakers and 
regulators should consider financial stability issues that arise from sovereign 
debt crises. Indeed, his analytical framework of systemic risk in financial 
markets provides an intellectual framework for how we might analyse the 
relevant regulatory and legal issues involved in building a more effective 
crisis management mechanism as well as building a more durable regulatory 
regime to control systemic risk. The design of sovereign bond contracts and 
the regulation of sovereign bonds to control systemic risk is an important 
extension of the intellectual framework developed by Professor Weber for the 
regulation and control of systemic risk in financial markets more generally. 
The EU Sovereign debt crisis of 2010 involving Greece and Ireland dem-
onstrates how financial distress in one member state can rapidly spread 
through contagion channels to threaten the macroeconomic and financial 
stability of both the eurozone and the European Union and even have interna-
tional ramifications. Although EU bank stress tests, reported in July 2010, 
calmed concerns about the health of EU banks by showing generally that EU 
banks were not inadequately capitalized nor dangerously exposed to sover-
eign debt, EU financial markets remain fragile. The renewed troubles with 
Irish banks and Ireland’s and Greece’s persistent sovereign debt problems 
suggest that the results of the stress tests have not sufficiently eased investor 
concerns about EU financial institutions and by extension have rekindled 
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fears about the solvency of some deeply indebted EU sovereigns, especially 
Greece, Ireland, Portugal, Italy and Spain. 
These developments suggest that volatility is returning to EU sovereign 
debt markets and that EU policymakers should consider whether Europe 
needs a formal EU sovereign default process to incentivize states to manage 
more effectively their sovereign debt and to promote a more orderly resolu-
tion of creditors’ claims. This chapter examined a number of options, includ-
ing the newly created EFSF, and suggests that European policymakers should 
focus reform efforts on adopting a decentralized sovereign debt restructuring 
process that emphasizes the use of CACs to facilitate negotiations and infor-
mation flow between creditors and sovereigns regarding sovereign debt risks. 
EU directives and regulations, not necessitating Treaty changes, should har-
monize the principles and guidelines that govern the operation of CACs, but 
parties should be permitted some freedom to decide the parameters of CAC 
negotiations and some aspects of the restructuring process. 
An EU sovereign debt agency should be created to facilitate such negotia-
tions and to serve as an information warehouse for creditors and sovereigns to 
obtain data on market developments relevant to the pricing of sovereign debt 
risk. The EU sovereign debt agency could also administer a European Finan-
cial Stability Fund that would be created to provide liquidity to states experi-
encing financial distress and undergoing a restructuring if the state in question 
fulfils the requisite conditions for obtaining support. The EU Financial Stabil-
ity Fund would be financed by a transaction tax on all EU sovereign bond 
issuance, CDSs and other derivative transactions that reference EU sovereign 
bonds. The tax would be at a very low rate so as to not unduly limit the mar-
ket and to raise adequate revenue to assist states with temporary liquidity 
problems. 
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I. Einleitung 
Seit dem Brüsseler Besuch von Bundespräsidentin CALMY-REY vom 8. Feb-
ruar 2011 ist klar, dass die EU den Abschluss neuer bilateraler Verträge mit 
der Schweiz davon abhängig macht, dass solche Vereinbarungen auf eine 
neue institutionelle Grundlage gestellt werden. Möglicherweise soll das sogar 
für die bereits bestehenden Verträge gelten. Im Papier des Rates der Europäi-
schen Union über die Beziehungen zu den EFTA-Staaten vom 14. Dezember 
2010 wird die Position der EU mit folgenden Worten umschrieben: 
“Da effiziente Regelungen für die Übernahme von neuem EU-Besitz-
stand, einschliesslich der laufenden Rechtsprechung des EuGH, und 
für die Überwachung und Durchsetzung der bestehenden Abkommen 
fehlen, gewährleistet dieser (sc. der bisherige sektorbezogene) Ansatz 
in den Teilen des Binnenmarkts und den Bereichen der EU-Politik, an 
denen sich die Schweiz beteiligt, nicht die notwendige Einheitlichkeit. 
Dies hat zu Rechtsunsicherheit für Behörden, Wirtschaftsakteure und 
den einzelnen Bürger geführt.”1 
Wie sich auch aus der Entschliessung des Europäischen Parlaments vom 
7. September 2010 zu dem Thema EWR-Schweiz2 und aus einem früheren 
Papier des Rates vom Dezember 20083 ergibt, liegen damit vier Forderungen 
auf dem Tisch der Schweiz: (1) Es muss ein Mechanismus gefunden werden, 
der sicherstellt, dass die Schweiz neues EU-Recht im Rahmen der bilateralen 
Abkommen gleichzeitig mit den EU-und EWR/EFTA-Staaten übernimmt. (2) 
Die Schweizer Gerichte müssen EU-Recht, das in die bilateralen Abkommen 
eingeflossen ist, homogen mit der Auslegung des EuGH anwenden. (3) Die 
Vertragstreue der Parteien muss durch eine effektive Überwachung kontrol-
liert werden. (4) Es braucht einen Gerichtsmechanismus. 
Ziel der bilateralen Verträge war es von Anfang an, die wirtschaftlichen 
Nachteile des EWR-Neins beim Zugang zum EU-Binnenmarkt zu mildern. 
Materiell besteht der Unterschied zum EWR-Abkommen (EWRA), das eine 
globale Anbindung an den Binnenmarkt mit sich gebracht hätte, v.a. darin, 
dass nach Sektoren vorgegangen wird. Im bisher praktizierten Bilateralismus 
obliegen Kontrolle und Rechtsdurchsetzung im Wesentlichen diplomatischen 
Ausschüssen. Das steht in klarem Gegensatz zum Modell der EU, das mit 
einigen Modifikationen auf das EWRA übertragen wurde. Der Bundesrat hat 
sich in seinem Bericht über die Evaluation der schweizerischen Europapolitik 
vom 17. September 2010 grundsätzlich bereit erklärt, einen neuen Bilatera-
lismus unter Einschluss der vier Forderungen zu prüfen, sofern bestimmte 
                                                        
1 http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/DE/foraff/118466.pdf, N 42. 
2 Entschliessung des Europäischen Parlaments vom 7. September 2010 zu dem Thema EWR-
Schweiz: Hindernisse für die vollständige Verwirklichung des Binnenmarktes (2009/2176(INI)). 
3 http://register.consilium.europa.eu/pdf/de/08/st16/st16651-re01.de08.pdf, N 29 ff. 
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Voraussetzungen erfüllt sind.4 Die öffentliche Debatte hat sich bisher v.a. um 
die Fragen der beschleunigten Rechtsübernahme und der homogenen Rechts-
anwendung, d.h. der Übernahme der Rechtsprechung des EuGH, gedreht. Die 
Aspekte der Schaffung einer Überwachungsinstanz und eines Gerichtsmecha-
nismus sind hingegen bislang kaum Gegenstand der Diskussion gewesen. 
Der Beitrag ist einem Kollegen gewidmet, dem der Verfasser seit gemein-
samen Assistentenzeiten freundschaftlich verbunden ist und dessen enorme 
Schaffenskraft er stets bewundert hat. Es wäre falsch, den Jubilar lediglich als 
Spezialisten dieses oder jenes Rechtsgebiets zu bezeichnen. Wer seine Karrie-
re verfolgt hat, der muss vielmehr zum Schluss kommen, dass es kaum etwas 
Wichtiges gibt im Wirtschaftsrecht, was ROLF H. WEBER nicht kann oder 
woran er nicht interessiert ist. Der Verfasser ist zuversichtlich, dass eines von 
beidem auch für das von ihm gewählte Thema zutrifft. 
II. Die Rolle von Europäischer Kommission und EuGH 
im EU-Recht 
1. Allgemeines 
Überwachung und gerichtliche Kontrolle liegen in der Union im Wesentli-
chen in den Händen der Kommission und des EuGH. Der EuGH, dem je ein 
Richter/eine Richterin pro Mitgliedstaat angehört, existiert auf permanenter 
Basis, d.h. bevor sich die Fakten eines Falles ereignet haben. Seine Richter 
müssen unabhängig und unparteiisch sein, sie urteilen gemäss vorbestehenden 
Beweis- und Rechtsregeln, sind zur Entscheidung und zur Begründung ver-
pflichtet. Politische und wirtschaftliche Macht der beteiligten Staaten spielen 
grundsätzlich keine Rolle. Die Verhandlungen sind öffentlich und die Urteile 
sind es ebenfalls. Das bedeutet, dass sie Objekte der Kritik von Wissenschaft, 
Medien und politischer Öffentlichkeit sind. Rechtssicherheit resultiert erst 
einmal daraus, dass es Fristen gibt und dass ein Konflikt überhaupt entschie-
den wird. Überdies pflegt der EuGH sein eigenes Fallrecht als Präjudiz zu 
behandeln, von dem nur abgewichen wird, wenn triftige Gründe bestehen.5 
Schliesslich operiert der EuGH unter besonderen prozessualen Garantien. 
Gerechtigkeit wird m.a.W. auch durch Verfahren gewährleistet. Insgesamt 
führt die Justizialisierung des Unionsrechts zu einer Entpolitisierung der Kon-
fliktlösung, zu mehr Individualrechtsschutz, Transparenz und Berechenbar-
keit. 
                                                        
4 http://www.ssn.ethz.ch/var/ssn/storage/original/application/a976a1db23cdce44a60778c8d16 
ab5b6.pdf. 
5 Vgl. zur Präjudizienbindung die Beiträge von CHRISTINE KADDOUS, JOHN TEMPLE LANG, 
PAUL MAHONEY und SIR RICHARD PLENDER, in: Carl Baudenbacher/Simon Planzer (eds.), 
The Role of Precedent, 3rd St. Gallen Dispute Resolution Conference, Stuttgart 2011, im 
Druck. 
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Das EU-Recht, das eine neue Rechtsordnung geschaffen hat, zu deren 
Gunsten die Staaten ihre Souveränität bis zu einem gewissen Grad auf die EU 
übertragen haben, ist der direkten Anwendung fähig und hat im Konfliktfall 
Vorrang vor widersprechendem nationalem Recht. Es kann daher von Einzel-
nen und Wirtschaftsunternehmen vor den nationalen Gerichten der Mitglied-
staaten angerufen werden.6 Das Scharnier zwischen EuGH und nationalen 
Gerichten bildet das Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 267 AEUV.7 
Einzelne und Wirtschaftsunternehmen sind nicht auf diplomatischen Schutz 
angewiesen, um ihren Ansprüchen aus dem europäischen Recht zum Durch-
bruch zu verhelfen. Sie können selber darüber entscheiden, ob sie ihre An-
sprüche aus dem EU-Recht vor Gericht geltend machen wollen. Es ist v.a. die 
skizzierte Rechtsstellung der Privaten, die zur vollkommenen Loslösung des 
Rechts der Europäischen Union vom allgemeinen Völkerrecht geführt hat. 
Das supranationale Unionsrecht bildet eine Rechtsordnung sui generis mit 
eigenen Auslegungsmethoden. Im Zentrum steht dabei die dynamische Aus-
legung nach dem sog. effet utile.8 
2. Vertragsverletzungsverfahren 
Einzelne und Wirtschaftsakteure, die sich in ihren Rechten verletzt fühlen, 
können zum einen eine Beschwerde an die Europäische Kommission richten 
in der Hoffnung, dass diese ein Vertragsverletzungsverfahren eröffnen wird. 
Das EU-Recht weist der Kommission die zentrale Überwachungsfunktion 
gegenüber den Mitgliedstaaten zu. Nach Art. 258 AEUV kann sie, wenn nach 
ihrer Auffassung ein Mitgliedstaat gegen eine Verpflichtung aus den Verträ-
gen verstossen hat, eine mit Gründen versehene Stellungnahme dazu abgeben. 
Kommt der Staat dieser Stellungnahme innerhalb der gesetzten Frist nicht 
nach, so kann die Kommission den EuGH anrufen. Falls dieser eine Vertrags-
verletzung feststellt, hat der Staat die Massnahmen zu ergreifen, die sich aus 
dem Urteil ergeben (Art. 260[1] AEUV).  
3. Vorabentscheidungsverfahren 
Zum anderen haben Private die Möglichkeit, sich vor dem zuständigen Ge-
richt eines EU-Mitgliedstaates auf ihre Ansprüche aus dem EU-Recht zu be-
rufen und eine Vorlage an den EuGH zur Vorabentscheidung nach Art. 267 
AEUV zu beantragen. Gemäss dieser Vorschrift entscheidet der EuGH in 
                                                        
6 EuGH Rs. 26/62 van Gend en Loos, Slg. 1963, 1, 25; Rs. 6/64 Costa ./. ENEL, Slg. 1964, 
1251. 
7 Dazu unten II. 3. 
8 CARL BAUDENBACHER/ANDREAS BERGMANN, Der EuGH ausser Kontrolle? – Anmerkun-
gen zur deutschen Kritik, in: Ulrich Haltern/Andreas Bergmann (Hrsg.), Der EuGH in der 
Kritik, Tübingen 2011, im Druck. 
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verbindlicher Weise über die Auslegung der Verträge und über die Gültigkeit 
und die Auslegung der Handlungen der Organe der Union. Nationale Gerich-
te, deren Entscheidungen selbst nicht mehr mit Rechtsmitteln des innerstaatli-
chen Rechts angefochten werden können, sind grundsätzlich zur Vorlage ver-
pflichtet.  
4. Fazit 
Dieses System garantiert ein hohes Mass an Individualrechtsschutz. Die 
Kommission nimmt ihre Aufgabe als „Hüterin der Verträge“ ernst und das 
Vorabentscheidungsverfahren erfreut sich bei den Gerichten der meisten Mit-
gliedstaaten grosser Beliebtheit.9 Die nationalen Gerichte werden dabei funk-
tional ebenfalls zu Unionsgerichten. Hinzu kommt die Nichtigkeitsklage als 
weiterer zentraler Rechtsbehelf, mit dem sich Einzelne und Wirtschaftsakteu-
re gegen Akte der Organe der EU zur Wehr setzen können (Art. 263 
AEUV).10 Der Rechtsschutz wird aber nicht nur erfolgreichen Klägern und 
Beschwerdeführern zuteil, sondern sichert auch den Bestand der objektiven 
Unionsrechtsordnung. Unter funktionalen Gesichtspunkten sind Private, die 
ihre Rechte verteidigen, Funktionäre der Gesamtrechtsordnung.11 
III. EFTA-Überwachungsbehörde, EFTA-Gerichtshof, 
Europäische Kommission und EFTA-Gerichtshof  
im EWR-Recht 
1. Zwei-Pfeiler-Modell 
Das 1992 von den EFTA-Staaten mit der Gemeinschaft und ihren Mitglied-
staaten abgeschlossene EWR-Abkommen erstreckt die Binnenmarktregeln 
der EU auf die EFTA-Staaten. Gemäss Art. 102 Abs. 1 EWRA übernimmt 
der Gemeinsame EWR-Ausschuss durch Beschluss neues sekundäres Ge-
meinschaftsrecht so bald wie möglich nach Erlass in das EWR-Recht, „damit 
diese Gemeinschaftsvorschriften und die Änderungen der Anhänge zu diesem 
                                                        
9 ULRICH HALTERN, Europarecht. Dogmatik im Kontext, 2. Aufl., Tübingen 2007, N 316 ff., 
333 ff. 
10 Vgl. zu den weiteren Rechtsbehelfen CARL BAUDENBACHER/DIRK BUSCHLE, Verfahren 
vor den Europäischen Gerichtshöfen in Wettbewerbs- und Beihilfesachen, in: Günter 
Hirsch/Frank Montag/Franz Jürgen Säcker (Hrsg.), Münchener Kommentar zum Europäi-
schen und Deutschen Wettbewerbsrecht (Kartellrecht), Bd. 1, München 2007, N 44 ff. 
11 Zum Konzept des Funktionärs der Gesamtrechtsordnung LUDWIG RAISER, Rechtsschutz 
und Institutionenschutz im Privatrecht, in: Summum ius, summa iniuria, Tübingen 1963, 
145, 159; CARL BAUDENBACHER, Suggestivwerbung und Lauterkeitsrecht, Bern 1978, 136; 
vgl. aber schon RUDOLF VON JHERING, Kampf ums Recht, Vortrag vor der Wiener Juristi-
schen Gesellschaft vom 11.3.1872, online abrufbar unter http://www.wjg.at/geschichte.php 
?page=organisation; HANS KELSEN, Reine Rechtslehre, 2. Aufl., Tübingen 1960, 130. 
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Abkommen gleichzeitig angewendet werden können“. Die EWR/EFTA-
Staaten haben bei der Erarbeitung neuen EU-Rechts ein gestaltendes Mitwir-
kungsrecht (Art. 99 f. EWRA) und ein kollektives Vetorecht (Art. 102[4]-[6] 
EWRA). 
Das im EU-Pfeiler geltende EU-Recht und das im EFTA-Pfeiler geltende 
EWR-Recht stellen zwei getrennte Rechtsordnungen dar. Für die Überwa-
chung der Rechtstreue von Mitgliedstaaten und Unternehmen ist im EU-
Pfeiler die Europäische Kommission zuständig, im EFTA-Pfeiler die EFTA-
Überwachungsbehörde (EFTA Surveillance Authority = ESA). Die gerichtli-
che Kontrolle obliegt im EU-Pfeiler dem EuGH, im EFTA-Pfeiler dem EF-
TA-Gerichtshof. Was oben bei der Darstellung des EuGH zur permanenten 
Existenz, zur Unabhängig und Unparteilichkeit der Richter, zum Entscheiden 
nach vorbestehenden Beweis- und Rechtsregeln, zur Entscheidungs- und Be-
gründungspflicht, zur Irrelevanz politischer und wirtschaftlicher Macht, zu 
Transparenz, Präjudizienbindung und prozessualen Garantien ausgeführt 
wurde, gilt auch für den EFTA-Gerichtshof. Das EWR-Abkommen ist das 
einzige von der EU abgeschlossene Assoziationsabkommen, das es den asso-
ziierten Staaten erlaubt, einen eigenen Gerichtshof zu haben.  
2. Das Homogenitätsproblem 
Die Existenz zweier unabhängiger Gerichtshöfe, welche inhaltsgleiches Recht 
auszulegen haben, hat zu einem genuin europäischen Problem geführt: Um 
gleiche Wettbewerbsbedingungen für Wirtschaftsakteure in beiden Pfeilern 
zu schaffen, muss sichergestellt werden, dass EU-Recht und EWR-Recht 
gleich ausgelegt werden. Das ist die Aufgabe der sog. Homogenitätsregeln. 
Art. 6 EWRA und Art. 3(2) des Abkommens zwischen den EFTA-Staaten zur 
Errichtung einer Überwachungsbehörde und eines Gerichtshofs (ÜGA) statu-
ieren für den EFTA-Gerichtshof eine Befolgungspflicht mit Bezug auf Alt-
rechtsprechung des EuGH und eine Berücksichtigungsobliegenheit mit Bezug 
auf Neurechtsprechung. Die Differenzierung zwischen Alt- und Neurecht-
sprechung war souveränitätspolitisch motiviert. Der EFTA-Gerichtshof hat 
sich aber noch nie auf sie berufen, um die Befolgung von Neurechtsprechung 
des EuGH zu verweigern. Entsprechende Anträge der EWR/EFTA-Staaten 
wurden zurückgewiesen.12 Die dadurch festgeschriebene Führungsrolle des 
EuGH wird aber durch den ständigen Justizdialog zwischen dem EFTA-
Gerichtshof einerseits und dem EuGH, seinen Generalanwälten und dem Ge-
richt andererseits relativiert. Der EFTA-Gerichtshof hat in zahlreichen Fällen 
entscheidende Impulse gegeben.13  
                                                        
12 CARL BAUDENBACHER, Governments before the EFTA Court, Festskrift til Claus Gulmann, 
Kopenhagen 2006, 23, 28 ff. 
13 Vgl. z.B. CARL BAUDENBACHER, The EFTA Court, the ECJ and the latter’s Advocates Ge-
neral – a Tale of Judicial Dialogue, in: Anthony Arnull/Piet Eeckhout/Takis Tridimas (eds.), 
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Das EWR-Recht steht näher beim supranationalen Unionsrecht als beim 
allgemeinen Völkerrecht. Nach der Rechtsprechung des EFTA-Gerichtshofs 
ist das EWR-Abkommen ein internationaler Vertrag sui generis, „which con-
tains a distinct legal order of its own“.14 Das Gericht der EU hat festgestellt, 
das EWRA bringe „eine weitgehende Integration mit sich, deren Ziele über 
die eines blossen Freihandelsabkommens hinausgehen“.15 EWR-Recht entfal-
tet weitgehende innerstaatliche Wirkung.16 Die Auslegung folgt nicht den 
konservativen Regeln der Wiener Vertragsrechtsübereinkunft, sondern den 
gleichen Maximen wie im EU-Recht.17 
3. Vertragsverletzungsverfahren und Vorabentscheidungsverfahren 
Im EFTA-Pfeiler gibt es ein Vertragsverletzungsverfahren, das weitestgehend 
dem des EU-Rechts nachgebildet ist. Die Überwachung ist Aufgabe der ESA 
(Art. 108[2][a] EWRA, 31 ÜGA). Auch das in Art. 34 ESA/Gerichtshofs-
Abkommen normierte Vorabentscheidungsverfahren hat wesentliche Elemen-
te des EU-Rechts übernommen.18  
IV. Die Rolle der Gemischten Ausschüsse im bisherigen 
Bilateralismus Schweiz-EU 
1. Allgemeines 
Zwischen der EU und der Schweiz bestehen rund 120 bilaterale Abkommen, 
von denen 20 besondere Bedeutung haben. Konflikte werden durch Gemisch-
te Ausschüsse geregelt, in denen beide Seiten gleichberechtigt vertreten sind. 
                                                                                                                              
Continuity and Change in EU Law, Essays in Honour of Sir Francis Jacobs, Oxford 2008, 
90, 92 ff.; ALBERTO ALEMANNO, A Tale of Inter-Judicial Dialogue and Jurisprudential 
Cross-Fertilization: The Precautionary Principle in EU, EEA and WTO Law, in: Carl Bau-
denbacher (ed.), Dialogue Between Courts in Times of Globalization and Regionalization, 
International Dispute Resolution Volume 2, Stuttgart 2010, 27 ff. 
14 Rs. E-7/97 Sveinbjörnsdóttir, 1998 EFTA Court Report, 95, N 59, Hervorhebung hinzuge-
fügt. 
15 Rs. T-115/94 Opel Austria ./. Rat der EU Slg. 1997, II-39, N 107. 
16 Vgl. Rs. E-1/94 Restamark, 1994-1995 EFTA Court Report, 15, N 75-81; Rs. T-115/94 
Opel Austria ./. Rat der EU Slg. 1997, II-39, N 107 und 108; E-1/01 Einarsson, 2002 EFTA 
Court Report, 1, N 47-55; Rs. E-9/97 Sveinbjörnsdóttir, 1998 EFTA Court Report, 95, N 59 
und 60; C-140/97 Rechberger, Slg. 1999, I-3499, N 39; E-1/07 Strafverfahren gegen A., 
2007 EFTA Court Report, 248, N 32-43. 
17 Zur Rechtsnatur des EWR-Rechts Rs. E-9/97 Sveinbjörnsdóttir, 1998 EFTA Court Report, 
95, N 59; Rs. T-115/94 Opel Austria ./. Rat der EU Slg. 1997, II-39, N 107 und 108. Zu den 
Auslegungsmethoden CARL BAUDENBACHER, Zur Auslegung des EWR-Rechts durch den 
EFTA-Gerichtshof, in: Gerda Müller/Eilert Osterloh/Torsten Stein (Hrsg.), Festschrift für 
Günter Hirsch, München 2008, 27 ff. 
18 Einzelheiten, auch zu den weiteren Verfahrenstypen im EFTA-Pfeiler des EWR, bei CARL 
BAUDENBACHER, The EFTA Court in Action. Five Lectures, Stuttgart 2010, 19 ff. 
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Solche Gremien haben keinen permanenten Charakter. Sie werden ad hoc 
einberufen, d.h. nachdem ein Problemfall eingetreten ist. Sie tagen hinter ver-
schlossenen Türen, es gibt keine Fristen, die Vertreter der Parteien handeln 
nach Instruktion und entschieden wird nach dem Konsensprinzip. Die Aus-
schüsse sind aber nicht zur Entscheidung verpflichtet. Wenn sie entscheiden, 
so müssen sie keine Begründung geben. Politische und wirtschaftliche Macht 
kann sehr relevant sein.19  
Konflikte werden im Verhältnis Schweiz-EU auch dann als Angelegenhei-
ten zwischen souveränen Parteien verstanden, wenn sie Private betreffen. Die 
Optik in der Schweiz ist dabei zumeist: „sie (die EU) gegen uns“ oder „wir 
gegen sie (die EU)“. Diplomatische Konfliktlösung ist mit dem Konzept der 
Staatssouveränität verknüpft. Die Souveränität der Marktbürger bleibt ausge-
blendet. Ein Schweizer Unternehmer, der Schwierigkeiten beim Export in 
einen EU-Staat hat, ist i.d.R. darauf verwiesen sich in Bern um diplomati-
schen Schutz zu bemühen.20  
Als erstes Beispiel sei die Regelung des Freihandelsabkommens (FHA) 
von 1972, eines bilateralen Vertrages der ersten Generation aus der Vor-
EWR-Zeit, genannt. Nach dessen Art. 29 ist ein Gemischter Ausschuss mit 
der Durchführung des Vertrages beauftragt und sorgt für seine ordnungsge-
mässe Erfüllung. Beschlüsse des Gemischten Ausschusses führen die Ver-
tragsparteien nach ihren eigenen Bestimmungen durch. Gemäss Art. 30 FHA 
äussert sich das aus Vertretern der Gemeinschaft einerseits und der Schweiz 
andererseits bestehende Gremium im gegenseitigen Einvernehmen. Nach Art. 
31(2) FHA tritt der Ausschuss mindestens einmal jährlich zu einer Prüfung 
des allgemeinen Funktionierens dieses Abkommens zusammen. Er trifft sich 
ferner auf Antrag einer Vertragspartei nach Massgabe seiner Geschäftsord-
nung, so oft dies erforderlich ist. Findet der Gemischte Ausschuss keine Lö-
sung für ein Problem, so kann die verletzte Partei Handelssanktionen verhän-
gen (Art. 22[2] FHA). 
Der wichtigste Anwendungsfall eines Gemischten Ausschusses im Bilate-
ralismus der zweiten Generation betrifft das Personenfreizügigkeitsabkom-
men (FZA) von 1999.21 Nach Art. 14(1) FZA ist ein aus Vertretern der Ver-
tragsparteien bestehender Gemischter Ausschuss für die Verwaltung und die 
ordnungsgemässe Anwendung des Abkommens verantwortlich. Der Ge-
                                                        
19 Vgl. dazu etwa das Panel „From Diplomacy to Judging in International Law“ mit Beiträgen 
von RUTH MACKENZIE, WILHELMINA THOMASSEN, ERNST-ULRICH PETERSMANN und 
ERIC A. POSNER, in: Carl Baudenbacher/Erhard Busek (eds.), The Role of International 
Courts, Stuttgart 2008, 7 ff. 
20 Vgl. INTEGRATIONSBÜRO EDA/EVD, Umfrage zur Anwendung der bilateralen Abkommen 
zwischen der Schweiz und der EU – Auswertender Bericht und Analyse der Problemfälle, 
Bern 2010, http://www.europa.admin.ch/themen/00500/00508/00529/index.html?lang=de& 
download=NHzLpZeg7t,lnp6I0NTU042l2Z6ln1acy4Zn4Z2qZpnO2Yuq2Z6gpJCDdnt7gm 
ym162epYbg2c_JjKbNoKSn6A-->.  
21 SR 0.142.112.681. 
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mischte Ausschuss tritt bei Bedarf, mindestens jedoch einmal jährlich, zu-
sammen und beschliesst einvernehmlich (Art. 14[2] FZA). Nach Art. 
19(1) FZA können die Vertragsparteien den Gemischten Ausschuss mit der 
Beilegung von Streitigkeiten über die Auslegung oder die Anwendung des 
Abkommens befassen. Indes hat er sehr viel weitergehende Zuständigkeiten 
als der Ausschuss unter dem FHA. Nach Art. 18 FZA hat der Gemischte Aus-
schuss FZA die Kompetenz, die Anhänge II und III zum FZA betreffend die 
Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit und die gegenseitige An-
erkennung beruflicher Qualifikationen zu ändern. Solche Beschlüsse sind für 
das Bundesgericht verbindlich.22 Das Bundesgericht versteht im Übrigen die 
Vorschrift des Art. 16(2)(1) FZA, wonach Begriffe des Abkommens, die aus 
dem Gemeinschaftsrecht stammen, unter Berücksichtigung der vor dem Zeit-
punkt der Unterzeichnung ergangenen einschlägigen Rechtsprechung des 
EuGH auszulegen sind, praktisch als vertraglich vereinbartes Befolgungsge-
bot. Die Urteile des EuGH werden als „massgebend“ bezeichnet.23 In einem 
italienischen Grundsatzurteil spricht das Bundesgericht gar von verbindlich 
(„vincolante“).24 Art. 16(2)(2) FZA, nach dem die Schweiz über die Recht-
sprechung des EuGH nach dem Zeitpunkt der Unterzeichnung des Abkom-
mens unterrichtet wird, versteht das Bundesgericht faktisch als Berücksichti-
gungsobliegenheit. Abgewichen wird nur bei Vorliegen triftiger Gründe und 
jedenfalls nicht leichthin.25 In der Lehre ist zu Recht von einer „Relativität 
des Stichtages für die Übernahme der EuGH-Rechtsprechung“ die Rede.26 
Trotzdem besteht keine Rechtssicherheit. Es kann nämlich auch vorkommen, 
dass das Bundesgericht die Übernahme von Neu-Rechtsprechung des EuGH 
ablehnt.27 Schliesslich bestimmt Art. 16(2)(3) FZA, dass der Gemischte Aus-
schuss, um das ordnungsgemässe Funktionieren des Abkommens zu garantie-
ren, auf Antrag einer Vertragspartei die Auswirkungen von Neurechtspre-
chung des EuGH feststellt. ASTRID EPINEY hat die Auffassung vertreten, ein 
solcher Beschluss mache die fragliche Rechtsprechung für das Bundesgericht 
verbindlich.28 Dem ist zuzustimmen. Rechtsvergleichend ist dazu auf das Ur-
teil des EFTA-Gerichtshofs in der Rechtssache E-6/01 Allied Colloids hin-
zuweisen. Dort wurde entschieden, dass ein Beschluss des Gemeinsamen 
EWR-Ausschusses, der mutatis mutandis ebenso paritätisch zusammengesetzt 
ist wie der Gemischte Ausschuss nach dem FZA, als eine vereinfachte Form 
eines internationalen Abkommens zwischen der Gemeinschaft und ihren Mit-
gliedstaaten auf der einen Seite und der EFTA-Seite auf der anderen anzuse-
                                                        
22 BGE 132 II 135, Erw. 5. 
23 BGE 130 I 26, Erw. 3.2.2; Urteil 2C_269/2009 vom 5. Januar 2010, Erw. 3.1. 
24 BGE 132 V 423, Erw. 9.2. 
25 Urteil 2C_269/2009 vom 5. Januar 2010, Erw. 3.1. 
26 ASTRID EPINEY, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH für die Anwendung und 
Auslegung des Personenfreizügigkeitsabkommens, ZBJV Band 141, 2005, 1, 30. 
27 BGE 132 V 423 (keine Exportierbarkeit der Hilflosenentschädigung). 
28 EPINEY (Fn. 26), 22 f. 
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hen ist.29 Dieser Befund kann vor allem im Blick auf dessen Art. 18 auf das 
FZA übertragen werden.  
2. Die beschränkte Rolle der Gerichte der Vertragsparteien 
Da ein gemeinsames Rechtsprechungsorgan fehlt, ist die Kompetenz zur Aus-
legung des FHA bei den Vertragsparteien verblieben.30 Vorschriften in bilate-
ralen Abkommen können vor den Gerichten der beiden Abkommensparteien, 
d.h. vor dem EuGH einerseits und dem Schweizerischen Bundesgericht ande-
rerseits, angerufen werden. Die Erfahrung lehrt freilich, dass solchen Bestre-
bungen Grenzen gesetzt sind. In den Jahren 1978 und 1979 entschied das 
Bundesgericht in den Fällen Stanley Adams und Bosshard Partners Intertra-
ding AG („Omo“), im Einklang mit der herrschenden schweizerischen Lehre, 
dass Private sich nicht auf bestimmte wettbewerbs- und warenverkehrsrecht-
liche Vorschriften des Freihandelsabkommens von 1972 berufen konnten.31 
M.a.W. wurde Bürgern und Wirtschaftsakteuren der Zugang zur nationalen 
Justiz verwehrt. Der Ordnung halber ist festzuhalten, dass sich die Schweiz 
damit auf einer Linie mit anderen EFTA-Staaten befand. Im wie die Schweiz 
monistischen Österreich entschied der Oberste Gerichtshof 1979 in einem 
warenverkehrsrechtlichen Fall im Ergebnis gleich.32 Die dualistischen nordi-
schen Länder erreichten dasselbe dadurch, dass sie auf eine Inkorporierung 
des FHA ins nationale Recht verzichteten.33 Dieser engherzige Ansatz der 
EFTA-Seite hinderte den EuGH nicht, im Jahre 1982 in seinem Kupferberg-
Urteil die Möglichkeit der Direktwirkung von Bestimmungen des FHA 
EWG-Portugal anzuerkennen. Dass die EFTA-Staaten keine Reziprozität ge-
währten und dass es ein besonderer institutioneller Rahmen bestehe, sei kein 
Hinderungsgrund.34 Nach allgemeiner Auffassung gilt die Kupferberg-Recht-
sprechung auch für das Freihandelsabkommen mit der Schweiz. Ob hingegen 
die Rechtsprechung Stanley Adams und „Omo“ immer noch präjudiziellen 
Charakter hat, ist nicht endgültig geklärt. 
Dass die Vorschriften des Personenfreizügigkeitsabkommens der Direkt-
wirkung fähig sind, ist unbestritten.35 Nach Art. 11 FZA haben die unter das 
                                                        
29 Rs. E-6/01 CIBA, 2002 EFTA Court Report, 281, N 33. 
30 Vgl. z.B. HELMUTH SCHRÖTER/PIERRE DELSAUX, in: Hans von der Groeben/Jochen Thie-
sing/Claus-Dieter Ehlermann (Hrsg.), Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, 6. Aufl., 2003. 
31 BGE 104 IV 1975 Stanley Adams, und 105 II 49 Bosshard Partners Intertrading AG; MA-
RINO BALDI, Zur Rechtsnatur des Freihandelsabkommens Schweiz/EWG, WuR 1984, 83, 
95 f.  
32 OGH Austro-Mechana, GRUR Int. 1980, 185. 
33 Vgl. ULF BERNITZ, European Law in Sweden, Stockholm 2002, 25; DERS., The EEC-EFTA 
Free Trade Agreements with Special Reference to the Position of Sweden and the other 
Scandinavian EFTA Countries, (1986) CML Rev., 567 ff. 
34 Rs. 104/81, Slg. 1982, 3641, N 18 und 20. 
35 Vgl. z.B. SEBASTIAN BENESCH, Das Freizügigkeitsabkommen zwischen der Schweiz und 
der Europäischen Gemeinschaft, Tübingen 2007, 201 ff. 
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Abkommen fallenden Personen das Recht, bei den zuständigen Behörden Be-
schwerde einzulegen und gegen die Entscheidungen oder das Nichtergehen 
einer Entscheidung beim zuständigen nationalen Gericht Berufung einzule-
gen. Trotzdem hat sich gezeigt, dass die Gerichte der Vertragsparteien nur 
zum Teil in der Lage sind, das Abkommen durchzusetzen. 
3. Vorrang der Diplomatie 
a) Steuerstreit Schweiz-EU 
Die Europäische Kommission stellte mit Beschluss vom 13. Februar 2007 
einseitig fest, dass bestimmte kantonale Besteuerungsmodalitäten der Beihil-
fevorschrift von Art. 23(1) im Freihandelsabkommen von 1972 widerspre-
chen und drohte die Erhebung von Schutzzöllen an.36 Nach der genannten 
Vorschrift ist jede staatliche Beihilfe, die den Wettbewerb durch Begünsti-
gung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige verfälscht oder zu 
verfälschen droht, mit dem guten Funktionieren des Abkommens unverein-
bar, soweit sie geeignet ist, den Warenverkehr zwischen der Schweiz und der 
EU zu beeinträchtigen. Am 14. Mai 2007 erteilte der Rat der Kommission ein 
Mandat für Verhandlungen mit der Schweiz. Die Schweiz bestritt das Vorlie-
gen einer Verletzung des FHA. Sie stellte sich auf den Standpunkt, die kanto-
nalen Steuerregeln fielen nicht in den Anwendungsbereich des FHA und es 
sei unwahrscheinlich, dass sie Auswirkungen auf den Warenverkehr hätten. 
Es gebe deshalb nichts zu verhandeln. In der Folge liess sie sich aber (notge-
drungen) auf einen “Steuerdialog” mit der EU ein.37 Der Rat hielt an der von 
der Schweiz bestrittenen Auslegung des Freihandelsabkommens fest.38 Da es 
nach dem FHA keinen übergeordneten Gerichtsmechanismus gibt, der zur 
Entscheidung zuständig wäre, ist der Konflikt bis heute nicht ausgeräumt. 
Treffen des Gemischten Ausschusses zum FHA blieben erfolglos.39 Bei Be-
stehen eines Überwachungs- und Gerichtsmechanismus nach dem Vorbild 
des EU- oder des EWR-Rechts wäre ein unilaterales politisches Vorgehen 
einer Vertragspartei nicht möglich gewesen. Die Überwachungsbehörde hätte 
im Rahmen eines Vertragsverletzungsverfahrens eine Entscheidung erlassen 
können, in der sie die Unvereinbarkeit der in Rede stehenden Steuergesetze 
mit der Beihilfenregelung des FHA festgestellt hätte. Dagegen hätte der 
                                                        
36 Entscheidung der Kommission vom 13. Februar 2007 über die Unvereinbarkeit bestimmter 
schweizerischer Körperschaftssteuerregelungen mit dem Abkommen zwischen der Europä-
ischen Wirtschaftgemeinschaft und der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 22. Juli 
1972. 
37 Vgl. dazu beispielsweise http://www.nzz.ch/2007/02/14/wi/articleEX7OD.html. 
38 Schlussfolgerungen vom Dezember 2008 (Fn. 3), N 28. 
39 Vgl. die Berichte in http://www.nzz.ch/2006/12/13/il/articleEQR77.html und http://www. 
parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20073123. 
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Schweiz die Nichtigkeitsklage an das Gericht offengestanden.40 Natürlich ist 
auch denkbar, dass die Überwachungsbehörde zum Schluss gekommen wäre, 
dass der Beihilfetatbestand des Art. 23(1) FHA nicht erfüllt ist. So oder an-
ders wäre der Konflikt entpolitisiert und wohl schon längst entschieden wor-
den. Die Annahme ist nicht abwegig, dass in der Schweiz die Auffassung 
dominiert, das Fehlen eines übergeordneten Gerichtsmechanismus stelle ge-
wissermassen einen Schutzwall dar, jedenfalls habe man bereits Zeit gewon-
nen. Überdies behalte man bei diplomatischen Negoziationen mehr Hand-
lungsfreiheit als im Falle der Zuständigkeit eines Gerichts. Es sind damit die 
Regierung und die Bundesverwaltung sowie Personen und Verbände mit Zu-
gang zu dieser, die das Heft in der Hand halten.  
b) Acht-Tage-Regel im Entsenderecht 
Dass Private und Unternehmen Probleme nicht auf dem Gerichtsweg ange-
hen, wird in der Schweiz auch anderswo als vorteilhaft empfunden. Im Zuge 
des Abschlusses des Personenfreizügigkeitsabkommens mit der EU hat die 
Schweiz flankierende Massnahmen erlassen, welche den Schutz des in der 
Schweiz bestehenden hohen Lohnniveaus garantieren sollen. Dazu zählt auch 
die sog. Acht-Tage-Regel. Nach Art. 6 Entsendegesetz muss ein Arbeitgeber 
mit Wohnsitz oder Sitz im Ausland, der ArbeitnehmerInnen in die Schweiz 
entsenden will, der zuständigen kantonalen Behörde im Voraus Meldung er-
statten. Die Arbeit darf grundsätzlich frühestens 8 Tage nach der Meldung 
aufgenommen werden.41 Die Vorschrift soll die Durchsetzung der schweizeri-
schen Arbeitsbedingungen gegenüber EU-Firmen sichern. Die EU ist der 
Auffassung, die Acht-Tage-Regel sei mit dem FZA nicht vereinbar. Der EU-
Botschafter in der Schweiz, MICHAEL REITERER, hat die Position der Union 
mit den Worten auf den Punkt gebracht die Regel bedeute „faktisch ein Ar-
beitsverbot von 8 Tagen”.42 Das Europäische Parlament äusserte sich kri-
tisch43 und der Rat ersuchte die Schweiz in seinem Papier zu den Beziehun-
                                                        
40 Vgl. dazu die beiden derzeit vor dem EFTA-Gerichtshof anhängigen Verfahren betreffend 
bestimmte Steuervorteile in Liechtenstein für Captive-Versicherungen (Verb. Rs. E-4/10, E-
6/10 und E-7/10 Principality of Liechtenstein, Reassur Aktiengesellschaft and Swisscom Re 
Aktiengesellschaft ./. EFTA Surveillance Authority) und für Anlagegesellschaften (Rs. E-
17/10 Principality of Liechtenstein ./. EFTA Surveillance Authority), www.eftacourt.int. 
41 Bundesgesetz vom 8. Oktober 1999 über die minimalen Arbeits- und Lohnbedingungen für 
in die Schweiz entsandte Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer und flankierende Massnah-
men (Bundesgesetz über die in die Schweiz entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer), SR 823.20. Vgl. zu Einzelheiten und Ausnahmen auch Art. 6 der Verordnung vom 21. 
Mai 2003 über die in die Schweiz entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer 
(EntsV), SR 823.201. 
42 http://www.personalradar.ch/allgemein/in-der-schweiz-gelten-schweizer-loehne-die-8-tage-
regel-wird-zum-zankapfel/3870. 
43 Entschliessung des Europäischen Parlaments vom 7. September 2010 zu dem Thema EWR-
Schweiz: Hindernisse für die vollständige Verwirklichung des Binnenmarktes (2009/2176(INI)). 
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gen zu den EFTA-Ländern vom Dezember 2010, die Vorschrift zur Voran-
meldung mit einer Wartefrist von 8 Tagen aufzuheben.44 Tatsächlich enthält 
die Norm eine direkte Diskriminierung. ASTRID EPINEY und PATRIZIA ZBIN-
DEN haben die Auffassung vertreten, dass die Regelung schon deshalb unver-
hältnismässig ist, weil ihr die Erforderlichkeit fehle.45 Die Frage ist freilich 
nicht geklärt. Gegen eine Verfügung, die sich auf Art. 6 EntsG stützt, könnte 
ein EU-ausländisches Unternehmen vor einem schweizerischen Gericht kla-
gen. Zu einer solchen Klage ist es bislang jedoch nicht gekommen. Dabei 
mögen die im Einzelfall geringen Streitwerte, die Unsicherheit darüber, wie 
ein schweizerisches Gericht entscheiden würde, aber auch die Tatsache, dass 
das Meldeerfordernis und die Wartefrist das Erbringen von Dienstleistungen 
in der Schweiz praktisch illusorisch machen,46 eine Rolle spielen. Verhand-
lungen im Gemischten Ausschuss zum Freizügigkeitsabkommen sind auch 
hier ergebnislos geblieben.47 Es gibt auch kein Überwachungsorgan, das ge-
gen eine angeblich fehlbare Vertragspartei, etwa durch Erhebung einer Ver-
tragsverletzungsklage, vorgehen und den Streit so der Entscheidung eines 
übergeordneten Gerichts zuführen könnte. Man wird in diesem Zusammen-
hang nicht übersehen, dass wichtige Urteile zum Entsenderecht in der EU auf 
Vertragsverletzungsklagen der Kommission hin ergangen sind.48 Zum Teil 
wurde der EuGH aber auch im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens mit 
der Materie befasst.49 Auch hier herrscht wohl in der Schweiz jedenfalls in 
politischen und gewerkschaftlichen Kreisen die Meinung vor, das Fehlen ei-
nes Überwachungs- und Gerichtsmechanismus sei ein Vorteil.  
c) Der Konflikt mit Italien 
Das Fehlen eines übergeordneten Überwachungs- und Gerichtsmechanismus 
macht sich aber auch in Fällen bemerkbar, in denen Schweizer Unternehmen 
bei ihren grenzüberschreitenden Aktivitäten negativ betroffen sind. So wird 
                                                        
44 http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/DE/foraff/118466.pdf, N 43. 
45 ASTRID EPINEY/PATRIZIA ZBINDEN, Arbeitnehmerentsendung und Freizügigkeitsabkom-
men Schweiz – EG. Zur Tragweite und Auslegung der Dienstleistungsfreiheit im Freizügig-
keitsabkommen Schweiz – EG, Cahiers fribourgeois de droit européen no 9, 2009, 30 ff. 
Die Untersuchung geht auf ein Gutachten für „Aussenwirtschaft Vorarlberg“ zurück. Nach 
Auffassung der Autorinnen sind auch andere Regelungen des schweizerischen Rechts nicht 
mit dem FZA vereinbar, a.a.O. 34 ff. 
46 Zu diesem Gesichtspunkt EPINEY/ZBINDEN (Fn. 45), 25 f.; EuGH Rs. C-113/89 Rush Por-
tuguesa, Slg. 1990, I-1417, N 17; Rs. C-445/03 Kommission ./. Luxemburg, Slg. 2004, 
10191, N 40. 
47 Vgl. z.B. http://www.bfm.admin.ch/bfm/de/home/dokumentation/medienmitteilungen/2008/ 
2008-06-250.html. 
48 Rs. C-445/03 Kommission ./. Luxemburg, Slg. 2004, 10191; C-490/04 Kommission ./. Deu-
tschland, Slg. 2007, I-6095; zum EWR-Recht vgl. den hängigen Fall E-12/10 EFTA-Über-
wachungsbehörde ./. Island, http://www.eftacourt.int/images/uploads/12-10_Application_ 
OJ_text.pdf. 
49 Rs. C-43/93 Vander Elst, 1994, I-3803; C-113/89 Rush Portuguesa, Slg. 1990, I-1417. 
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hierzulande seit Jahren darüber geklagt, dass Italien gegen das Personenfrei-
zügigkeitsabkommen und gegen das Abkommen mit der EU über bestimmte 
Aspekte des öffentlichen Beschaffungswesens verstosse. Die beiden Länder 
führen seit Jahren Verhandlungen auf verschiedenen Ebenen, ohne jeden Er-
folg.50 In der Schweiz wird geltend gemacht, die Italiener verknüpften die 
Einhaltung bestehender Verträge mit steuerpolitischen Forderungen.51 Dass 
die Vorschriften des FZA auch vor den nationalen Gerichten der EU-Staaten 
und vor dem EuGH angerufen werden können,52 hilft nicht weiter. Wie die 
Erfahrung lehrt, ziehen Schweizer Unternehmer nicht vor italienische Gerich-
te. Die Einrichtung eines übergeordneten Überwachungs- und Gerichtssys-
tems läge zweifellos im Interesse von Schweizer BürgerInnen und Wirt-
schaftsakteuren. Zwar hat die Kommission im März 2011 ein Vertragsverlet-
zungsverfahren gegen Italien eingeleitet.53 Im Bilateralismus tut sie das aber 
nur sehr selten, zumal es auf Schweizer Seite keine vergleichbare Überwa-
chung gibt. Auch ein Vorabentscheidungsverfahren könnte aber zur Lösung 
des Konflikts beitragen. Nach Art. 267 AEUV haben italienische erstinstanz-
liche Gerichte sich auch dort als ausgesprochen vorlagefreudig erwiesen, wo 
Grundsatzfragen bei kleinen Streitwerten zu entscheiden waren.54  
V. Überwachungsbehörde und Justizmechanismus im 
neuen Bilateralismus? 
1. Allgemeines 
Die Forderung nach Errichtung einer Überwachungsbehörde und eines Jus-
tizmechanismus sind von der EU an die Schweiz herangetragen worden. V.a. 
der Fall Italien zeigt aber, dass die Schaffung solcher Institutionen und Ver-
fahren auch im Interesse der Schweiz liegen kann. Die wichtigsten Protago-
nisten eines Marktes sind die Unternehmer, Arbeitnehmer, Händler, Konsu-
menten und Investoren. Das einseitige Festhalten am traditionellen Konzept 
                                                        
50 Vgl. das Votum der damaligen Wirtschaftsministerin DORIS LEUTHARD vom 10.3.2009 im 
Nationalrat, Amtliches Bulletin des Nationalrates 09.007, 245; weiter den ergebnislosen Be-
such von Bundesrat JOHANN SCHNEIDER-AMMANN in Rom vom November 2011, 
http://www.seco.admin.ch/aktuell/00277/01164/01980/index.html?lang=fr&msg-id=36288. 
51 Vgl. zur steuerrechtlichen Situation ROBERTO CORDEIRO GUERRA, The burden of proof in 
cross border situations (International Tax Law), in: The Burden of Proof in Tax Law – On 
the Way to Uppsala 2011, Università „Luigi Bocconi“, 11 February 2011; CRISTINA 
AVAGLIANO/PETER ALTENBURGER, Die Schweiz im Blickpunkt der ausländischen Hinzu-
rechnungsbesteuerung: Vergleich USA, Deutschland, Italien und Frankreich, ASA 79, Nr. 
6/7, 2010/2011, 545 ff. 
52 Vgl. z.B. Rs. C-70/09 Hengartner und Gasser, Urteil vom 15.2.2010, noch nicht in Slg. 
53 http://www.nzz.ch/nachrichten/politik/schweiz/schweizer_firmen_in_italien_diskriminiert_ 
1.9927243.html. 
54 Vgl. nur Rs. 6/64 Costa ./. ENEL, Slg. 1964, 1251; verb. Rs. C-6/ 90 und C-9/ 90 Fran-
covich, Slg. 1991, I-5357. 
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der Staatssouveränität in Konfliktfällen ist im Europa des 21. Jahrhunderts 
überholt. Aus der Sicht der Einzelnen und Wirtschaftsakteure hat die Bitte um 
diplomatische Hilfe etwas Paternalistisches, einen Hauch von ancien régime. 
Justizialisierung des Rechts ist Ausdruck von Bürgersouveränität, zu deren 
Gunsten die Staatssouveränität zurückzutreten hat. Das Argument, das Fehlen 
eines Überwachungs- und Justizmechanismus stellten gleichsam einen 
Schutzwall dar, der der Schweiz Vorteile bringe, hält näherer Überprüfung 
kaum stand. Unter dem Regime der bilateralen Verträge fehlt es an Rechtssi-
cherheit und an Transparenz. Private können ihre Interessen aus rechtlichen 
oder aus faktischen Gründen nicht wirksam verteidigen. Und ob den Interes-
sen der Schweiz gedient ist, muss man bezweifeln. Die Tatsache, dass der 
Steuerstreit nach so vielen Jahren immer noch nicht gelöst ist, hat bei der EU 
zu erheblicher Misstimmung geführt.  
Der Europabericht des Bundesrates vom September 2010 nennt unter dem 
Titel eines möglichen Kontroll- und Gerichtsmechanismus unter Beibehal-
tung des sektoriellen Ansatzes drei Modelle: die Errichtung eines bilateralen 
Schiedsgerichts, die Errichtung eines gemeinsamen Gerichts der Schweiz und 
der EU und die „Inanspruchnahme der Aufsichtsbehörden und Auslegungsin-
stanzen des EWR (sc. der EFTA-Überwachungsbehörde und des EFTA-
Gerichtshofs) durch die Schweiz“.55 Dem Vernehmen nach hat die Schweiz in 
der Arbeitsgruppe mit der EU, die nach dem Brüssel-Besuch von Bundesprä-
sidentin LEUTHARD eingesetzt wurde, auch ein viertes Modell vorgeschlagen, 
nach dem jede Seite ihre Vertragstreue selbst überwacht. Danach wäre in der 
EU wohl die Kommission zuständig, während in der Schweiz eine besondere 
Überwachungsinstanz zu schaffen wäre. Die gerichtliche Kontrolle obläge in 
der EU dem EuGH und in der Schweiz einer Spezialkammer des Bundesge-
richts. Ständerat EUGEN DAVID hat schliesslich die Auffassung vertreten, die 
Schweiz solle für die bilateralen Abkommen die Unterstellung unter die Zu-
ständigkeit des EuGH ins Auge fassen, sofern sie in sie betreffenden Fällen 
auch einen Richter stellen könnte. Alternativ käme der EFTA-Gerichtshof in 
Frage.56  
2. Zuständigkeit des EuGH einerseits und des Bundesgerichts 
andererseits? 
Der Vorschlag, die Vertragstreue der Schweiz von der schweizerischen Ver-
waltung unter der Kontrolle des Bundesgerichts überwachen zu lassen, hat 
nach der hier vertretenen Auffassung keine Realisierungschancen. Der EFTA-
Staat Schweiz ist für die EU – ähnlich wie die EWR/EFTA-Staaten Island, 
                                                        
55 Europabericht des Bundesrates vom September 2010, 71. 
56 http://www.nzz.ch/nachrichten/politik/schweiz/dynamik_auf_dem_bilateralen_weg_1.9331 
407. html. 
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Liechtenstein und Norwegen – ein Teilnehmer am Binnenmarkt.57 Die Ein-
haltung von Binnenmarktregeln kann per definitionem nicht vom Höchstge-
richt des betroffenen Landes kontrolliert werden.  
3. Bilaterales Schiedsgericht? 
Auch die von der Schweiz ins Spiel gebrachte Variante der Errichtung eines 
bilateralen Schiedsgerichts dürfte bei der EU kaum auf Gegenliebe stossen. 
Schiedsgerichte bestehen aus je einem von den Konfliktparteien benannten 
Vertreter, die durch gemeinsame Übereinkunft einen Obmann ernennen. Ihre 
Mitglieder handeln nicht nach Instruktion, wenngleich die parteiernannten 
Schiedsrichter nicht vollkommen unabhängig sind. Schiedsgerichte werden 
ad hoc gebildet, d.h. nachdem ein Problemfall eingetreten ist. Ihre Verhand-
lungen sind nicht öffentlich. Entschieden wird durch Mehrheitsabstimmung, 
wobei dem Obmann eine besonders wichtige Stellung zukommt. Es gibt ein 
geregeltes Verfahren mit Fristen und Entscheidungspflicht. Entscheidungen 
sind zu begründen und sie erwachsen in Rechtskraft. Politische und wirt-
schaftliche Macht sind grundsätzlich irrelevant.58 
Die EU hat aber bislang der Einsetzung von Schiedsgerichten in Abkom-
men mit Drittstaaten nur dort zugestimmt, wo es um die Beurteilung der Ver-
hältnismässigkeit von Schutz- und Ausgleichsmassnahmen geht. Ein Beispiel 
ist Art. 111 Abs. 4 EWRA. Nach dieser Vorschrift kann ein Streit zwischen 
der Union und einem oder mehreren EWR/EFTA-Staaten betreffend den Um-
fang oder die Dauer von Schutzmassnahmen oder die Angemessenheit von 
Ausgleichsmassnahmen nach einer gewissen Zeit von jeder Vertragspartei 
einem Schiedsgericht unterbreitet werden. Das Ergreifen solcher Massnah-
men kann nicht Gegenstand des Schiedsverfahrens bilden.59 Fragen, welche 
die Auslegung von Abkommensbestimmungen betreffen, die mit dem Uni-
onsrecht in ihrem wesentlichen Gehalt identisch sind, dürfen in einem solchen 
Verfahren hingegen nicht behandelt werden. Art. 29 Abs. 3 des Zollerleichte-
rungsabkommens EU-Schweiz ist dieser Vorschrift nachgebildet, wobei die 
EU der Einsetzung des Schiedsgerichts zustimmen muss. Dass die Union die 
Schaffung eines Schiedsgerichts mit umfassender Streitbeilegungskompetenz 
akzeptieren würde, ist daher nur schwer vorstellbar.  
                                                        
57 Vgl. oben I. 
58 Vgl. CARL BAUDENBACHER/FRANK BREMER, Arbitration in Public International Disputes, 
in: Carl Baudenbacher (Hrsg.), Dispute Resolution, Stuttgart 2009, 265 ff. 
59 Vgl. SVEN NORBERG AND OTHERS, The European Economic Area, EEA Law, A Commen-
tary to the EEA Agreement, Stockholm 1993, 283. 
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4. Gemeinsames Gericht EU-Schweiz? 
Auch dass die EU der Etablierung eines gemeinsamen Gerichts mit der 
Schweiz zustimmen wird, dessen Entscheidungen notabene die EU und damit 
den EuGH binden würden, ist schwer vorstellbar. Ein bilaterales Gericht, so 
wie es offenbar von der Schweiz angedacht ist, wäre zur Auslegung von 
Normen zuständig, die mit dem Unionsrecht inhaltlich identisch sind. Die EU 
wäre in einem solchen Gericht mit einem Richter vertreten. Hier muss vor 
allem die Entstehungsgeschichte des EWR in Erinnerung gerufen werden. 
Die erste Fassung des EWRA sah bekanntlich die Schaffung eines aus einer 
Mehrheit von Richtern des EuGH und einer Minderheit von Richtern aus den 
EFTA-Staaten bestehenden EWR-Gerichtshofs vor, der u.a. zur Entscheidung 
von Streitigkeiten zwischen der Gemeinschaft und einem oder mehrerer EF-
TA-Staaten kompetent gewesen wäre. Der EuGH bezeichnete das als mit dem 
Gemeinschaftsrecht nicht vereinbar. Er nahm u.a. Anstoss daran, dass der 
EWR-Gerichtshof zuständig gewesen wäre, Bestimmungen des EWR-Rechts, 
die ihren Ursprung im Gemeinschaftsrecht haben, in für die Gemeinschaft 
verbindlicher Weise auszulegen.60 Ganz allgemein ist hier überdies zu bemer-
ken, dass der EU wohl ein multilaterales Gericht vorschwebt, in dem sie 
selbst gar nicht vertreten wäre. 
5. Zuständigkeit des EuGH mit Einsitznahme eines Schweizer 
Richters?  
Der Gedanke, dass die Schweiz in Fällen, welche die bilateralen Abkommen 
betreffen, einen Richter am EuGH stellen könnte, ist nach der hier vertretenen 
Auffassung realitätsfremd. Was die EU wohl akzeptieren würde, wäre eine 
einseitige Unterstellung unter die Zuständigkeit des EuGH. Das aber wäre in 
der Schweiz innenpolitisch nicht durchsetzbar; damit wäre der Tatbestand des 
fremden Gerichts gegeben.  
6. Andocken an die EFTA-Überwachungsbehörde und den EFTA-
Gerichtshof? 
Was schliesslich die Frage angeht, ob die Zuständigkeit zur Auslegung der 
bilateralen Verträge dem EFTA-Gerichtshof übertragen werden könnte, wo-
bei die Schweiz in den sie betreffenden Rechtssachen einen Richter/eine 
Richterin stellen könnte, so muss sich der Verfasser aus ersichtlichen Grün-
den zurückhalten. Man könnte sich grundsätzlich vorstellen, dass den EFTA-
Gerichtshof in zwei verschiedenen Formationen tagen würde, in einer Dreier-
kammer in Fällen, welche die drei EWR/EFTA-Staaten betreffen, und in ei-
                                                        
60 Slg. 1991, I-6079. 
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ner Vierer- bzw. Fünferkammer,61 wenn die bilateralen Verträge der Schweiz 
auszulegen und anzuwenden sind. Probleme dürfte dabei die Frage aufwerfen, 
ob die Schweiz akzeptieren würde, dass Richter aus Norwegen, Island und 
Liechtenstein die Kompetenz hätten, die bilateralen Verträge zu interpretie-
ren. Methodologische Bedenken der Schweiz, nach denen es sich bei den bi-
lateralen Verträgen um Völkerrecht handelt, das weniger dynamisch auszule-
gen ist als das dem EU-Recht nahestehende EWR-Recht, sind hingegen nach 
der hier vertretenen Auffassung übertrieben. Was die EU anstrebt, ist ja gera-
de eine Dynamisierung der Rechtsprechung zu den bilateralen Verträgen. 
Wünschenswert wäre in jedem Fall, dass ein Vertragsverletzungsverfahren 
mit Beschwerderecht der Privaten und ein Vorabentscheidungsverfahren ein-
gerichtet würden. 
VI. Schluss 
Sollte die Schweiz zum Schluss gelangen, dass sie sich auf die vier in Rede 
stehenden Forderungen der EU62 einlässt, um neue bilaterale Verträge ab-
schliessen zu können, so müsste sie sich in ihrem eigenen Interesse fragen, ob 
sie einen zweiten EWR-Anlauf nehmen sollte. Damit wären nicht nur die von 
der EU aufgeworfenen Probleme gelöst. Es bestände auch für beide Seiten 
voller Marktzugang. Die Schweiz könnte in einem zugegebenermassen klei-
nen Club eine Führungsrolle beanspruchen. Und das wäre auch politisch ge-
sehen allemal besser als die gegenwärtige Isolation. 
                                                        
61 Aus praktischen Gründen wäre eine Viererkammer kaum funktionsfähig. 
62 Oben I. 
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I. Das Lösungsrecht als Rechtstechnik zur Ordnung des 
Konflikts zwischen gutgläubigem Erwerber und bis-
herigem Eigentümer 
Es gehört zu den zentralen Ordnungskonflikten des Vermögensrechts, ob 
beim Umsatz von Fahrnis ein gutgläubiger Käufer, der es mit einem nichtbe-
rechtigten Verkäufer zu tun gehabt hat, in seinem Erwerb geschützt werden 
soll oder ob der bisherige Eigentümer ihm die Sache abverlangen kann. Eine 
schon in der Antike1 zum Einsatz gebrachte Regelungstechnik ist das soge-
                                                        
1 Zu erwarten ist die Drucklegung von MATTHIAS ARMGARDT, Antikes Lösungsrecht – eine 
Untersuchung zum jüdischen, griechisch-hellenistischen und römischen Recht; s. auch 
DERS., Unterschiedliche Typen von Lösungsrechten im europäischen Privatrecht, ZfRV 
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nannte Lösungsrecht: Dem bisherigen Eigentümer wird die Berechtigung 
zuerkannt, die Sache dem gutgläubigen Erwerber abzuverlangen; der Erwer-
ber muss die Sache aber nur herausgeben gegen die Erstattung des Kaufprei-
ses, den er an den nichtberechtigten Verkäufer gezahlt hat. Im ZGB ist das 
Lösungsrecht in Art. 934 Abs. 2 angesiedelt.  
Das Lösungsrecht hatte in der neueren kontinentaleuropäischen Rechtsge-
schichte einen starken Bezug auf den mit Privilegien ausgestatteten Markt-
handel.2 Es genügt, auf das Beispiel des Lübischen Rechts zu verweisen.3 Es 
gehörte zu der damaligen Konfliktsituation, dass der nichtberechtigte Verkäu-
fer seine Ware während eines zeitlich begrenzten Besuchs eines Marktes oder 
einer Messe abgesetzt hatte, so dass rein tatsächlich – typischerweise – weder 
der bisherige Eigentümer noch der Abnehmer der Ware gegen ihn gerichtlich 
vorgehen konnte. So musste der Konflikt allein im Verhältnis von Eigentümer 
und Erwerber ausgetragen werden, musste der Verlust, der sich aus dem Ver-
schwinden des nichtberechtigten Verkäufers ergab, entweder dem einen oder 
dem anderen zugewiesen werden. Der Schutz des gutgläubigen Käufers stärk-
te das Vertrauen der Marktkäufer und wird daher dem Marktumsatz als gan-
zem förderlich gewesen sein. Nicht zwangsläufig handelte es sich schon um 
generelle Regelungen für „Märkte“ im allgemeinen Sprachgebrauch. Der 
Käuferschutz erfolgte teilweise im Rahmen der sonstigen rechtlichen Privile-
gierungen (z.B. Arrest- und Pfändungsfreizone) ganz bestimmter Märkte oder 
Messen. Regulatorisch stand genau fest, welche Märkte sich (an welchen Ta-
gen) als „freie“ Märkte oder – in England – als market overt qualifizierten.4 
Von den neuzeitlichen Kodifikationen hatte zunächst das preussische All-
gemeine Landrecht die Technik des Lösungsrechts aufgenommen.5 Der fran-
zösische Code civil enthält die Regelung, dass derjenige, dem eine bewegli-
che Sache durch Diebstahl oder auf andere Weise verloren gegangen ist, diese 
noch drei Jahre lang auch von einem gutgläubigen Besitzer abfordern kann, 
                                                                                                                              
2007, 203 ff.; DERS., Der Schutz des gutgläubigen Erwerbers abhanden gekommener Sa-
chen in den europäischen Rechtsordnungen und das quotale Lösungsrecht, ZEuP 2007, 
1006 ff.; in den Arbeiten ARMGARDTS finden sich umfassende Lit.-Nachweise; seither noch 
RALF MICHAELS, Stichwort „Erwerb vom Nichtberechtigten“, in: Jürgen Basedow/Klaus J. 
Hopt/Reinhard Zimmermann (Hrsg.), Handwörterbuch des Europäischen Privatrechts, Bd. 
1, Tübingen 2009, 451 ff. m.w.N.; s. auch KURT SIEHR, Verlust von Ansprüchen auf Her-
ausgabe von Mobilien, in: Constanze Fischer-Czermak/Andreas Kletecka/Martin Schauer 
(Hrsg.), Festschrift für Rudolf Welser, Wien 2004, 997 ff. 
2 HELMUT COING, Europäisches Privatrecht, Bd. 1, München 1985, 296 ff.; s. seither vor 
allem BRUNO HUWILER, Vindikationsprinzip versus Hand wahre Hand, Dogmengeschicht-
liches zur Rechtfertigung des gutgläubigen Erwerbs, in: Clausdieter Schott/Claudio Soliva 
(Hrsg.), Nit anders denn liebs und guets. Petershauser Kolloquium aus Anlass des 80. Ge-
burtstages von Karl S. Bader, Sigmaringen 1986, 75 ff.; WERNER HINZ, Die Entwicklung 
des gutgläubigen Fahrniserwerbs in der europäischen Rechtsgeschichte, ZEuP 1995, 398 ff. 
3 ARTUR VÖLKL, Das Lösungsrecht von Lübeck und München. Ein Beitrag zur Geschichte 
der Fahrnisverfolgung, Wien 1991. 
4 S. z.B. WILLIAM BLACKSTONE, Commentaries on the Laws of England, vol. 2, 1766, 449. 
5 I 15 § 25 ff. pr. ALR. 
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jedoch nur gegen Erstattung des Kaufpreises, wenn der belangte Besitzer die 
Sache auf einer Messe, auf dem Markt, in einer öffentlichen Versteigerung 
oder von einem Kaufmann, der Sachen solcher Art gewöhnlich verkauft hat, 
erworben hatte.6 Hier gilt die Regelung nicht mehr nur für ganz bestimmte, 
regulierte Märkte; sie ist vielmehr verallgemeinert auf „Märkte“ generell. Die 
Bestimmungen des CC haben überaus stark auf die jüngeren Gesetzgebungen 
ausgestrahlt. Unter den kantonalen Gesetzgebungen des 19. Jahrhunderts war 
es zuerst diejenige Fribourgs (1850), die ein Lösungsrecht vorsah;7 dem folg-
te etwa die Zivilgesetzgebung des Wallis (1855)8 und das Zürcher Privat-
rechtliche Gesetzbuch.9 (Andere Kantone liessen die Vindikation ohne diese 
Beschränkungen zu.) Das alte Obligationenrecht von 1881 hatte in Art. 206 
bereits die Regelung, die bei der Schaffung des Zivilgesetzbuches als Art. 934 
übernommen wurde. Grosse Bedeutung hat das Lösungsrecht bislang wohl 
nicht erlangt. Immerhin könnte die verlängerte, dreissigjährige Herausgabe-
pflicht hinsichtlich Kulturgütern (Art. 934 Abs. 1bis ZGB), bei der das Lö-
sungsrecht ebenfalls zum Tragen kommen kann,10 zu einer häufigeren Befas-
sung mit der Problematik führen. 
Die Beschränkung des Käuferschutzes auf den Marktkauf (oder vergleich-
bare Geschäfte) hat heute keine sonderliche Überzeugungskraft mehr. Auch 
in ganz anderen Erwerbssituationen kann der Käufer durchaus gutgläubig 
sein. Das Erfordernis des Erwerbs auf dem Markt tritt zu dem der Gutgläu-
bigkeit ja hinzu. Es verwundert nicht, dass derartige Sonderregelungen im 
20. Jahrhundert nicht wieder aufgestellt und teilweise abgebaut worden sind.11 
So privilegierte das niederländische Recht zunächst neben dem Markt- und 
Auktionskauf auch den Kauf in einem Laden, in welchem normalerweise 
Sachen dieser Art verkauft wurden; die letztgenannte Variante wurde 1919 
gestrichen. Im englischen Sale of Goods Act wurde 1995 die Privilegierung 
des Kaufs auf dem „market overt“ (dem der Kauf in der City of London 
gleichgestellt war) beseitigt.12 Blicken wir auf die Gegenwart, so stellt der 
Draft Common Frame of Reference einen materiell-rechtlichen Tatbestand für  
                                                        
6 Art. 2279, 2280 frz. CC. 
7 S. ausf. URS FASEL, Auswirkungen der Revolutionen auf die sachenrechtliche Dogmatik in 
den Kantonen, in: Lukas Gschwend/René Pahud de Mortanges (Hrsg.), Wirtschaftsge-
schichte der Modernisierung in Mitteleuropa, Zürich 2009, 28 ff., 33 f.; s. schon THEODOR 
BÜHLER, „Hand wahre Hand“ und sein Niederschlag im ZGB, ZSR 1973 I 55 ff. 
8 Wie vorige Fn. 
9 §§ 651 ff. 
10 WOLFGANG ERNST, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), Basler 
Kommentar zum ZGB, Band II, Art. 457–977 ZGB, 4. Aufl., Basel 2011, Art. 934 N 17i. 
11 Das Lösungsrecht passe nicht zur Rechtsscheinlehre, findet ARNOLD RUSCH, Gutgläubiger 
Fahrniserwerb als Anwendungsfall der Rechtsscheinlehre, Jusletter 28. Januar 2008. 
12 Durch den Sale of Goods (Amendment) Act 1994. 
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den redlichen Eigentumserwerb vom Nichtberechtigten auf.13 Voraussetzung 
ist ein entgeltliches Geschäft. Bei gestohlener Ware ist dieser Erwerb nur 
möglich, wenn der Absatz „in the ordinary course of business“ erfolgt. Der 
gutgläubige Erwerb von Kulturgütern ist ganz ausgeschlossen.  
II. Von der Abwehr der Fahrnisverfolgung zum materiell-
rechtlichen Erwerb des gutgläubigen Käufers 
In der geschichtlichen Entwicklung des Schutzes gutgläubiger Erwerber hat 
ein grundlegender Wandel stattgefunden.14 Zunächst schützte man den Er-
werber „aktionenrechtlich“, indem man ihm die Möglichkeit gab, die Fahr-
nisverfolgung des älteren Berechtigten (des bestohlenen Eigentümers) abzu-
wehren. Diese Art des Erwerberschutzes ist – als Beschränkung der Fahrnis-
verfolgung gegenüber dem geschützten Erwerber – auf das zweiseitige Ver-
hältnis des klagenden Diebstahlsopfers zum beklagten Besitzer bezogen und 
beschränkt. Wenn der beklagte Besitzer in diesem Verhältnis den Vorzug er-
hielt, war (und ist bei Art. 934 Abs. 2 ZGB) damit eine Neuzuordnung des Ei-
gentums nicht verbunden. In einer Entwicklung, die vor rund zweihundert 
Jahren – erstmals wohl mit dem österreichischen ABGB15 – begonnen hat, 
tendiert man immer öfter dazu, den redlichen Erwerb als einen materiell-
rechtlichen Tatbestand (originären) Eigentumserwerbs aufzustellen.16  
Das ZGB steht teilweise bereits auf dem Standpunkt des materiell-rechtli-
chen Erwerbs (Art. 714 Abs. 2, Art. 933 ZGB). Dabei lässt die Anordnung 
des Art. 714 Abs. 2 ZGB noch heute schön erkennen, wie sich die Vorstel-
lung des materiell-rechtlichen Eigentumserwerbs aus der an der Prozesssitua-
tion orientierten Beschränkung der Besitzrechtsklage herausentwickelt hat. In 
Art. 934 Abs. 2 ZGB hat sich freilich noch die mehr aktionenrechtliche Sicht-
weise erhalten.17 
Wenn im Folgenden Detailfragen des Art. 934 Abs. 2 ZGB behandelt wer-
den, so geschieht dies auf der Grundlage des Vorverständnisses, wonach der 
materiell-rechtlichen Sichtweise so weit wie möglich der Vorzug zu geben ist. 
                                                        
13 Art. VIII.-3:101; s. dazu mit viel rechtsvergleichendem Material CHRISTIAN V. BAR/ERIC 
CLIVE (Hrsg.), Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft 
Common Frame of Reference, Full Edition, Bd. V, München 2009, 482–4877; MICHAELS 
(Fn. 1), 453 f.; ARTHUR F. SALOMONS, On the Economics of Good Faith Acquisition Pro-
tection in the DCFR, in: Alessandro Somma (ed.), The Politics of the Draft Common Frame 
of Reference, 2009, 14 ff. 
14 S. HELMUT COING, Europäisches Privatrecht, Bd. 1, München 1985, 296 ff.; Bd. 2, Mün-
chen 1989, 398 ff. 
15 § 367 öst. ABGB; dazu zuletzt, auch mit rechtsvergleichend-historischen Erläuterungen, 
ERNST KARNER, Gutgläubiger Mobiliarerwerb: Zum Spannungsverhältnis von Bestand-
schutz und Verkehrsinteressen, Wien 2006. 
16 Ausgeprägt in ADHGB Art. 306. 
17 S. schon HANS HINDERLING, Der Anwendungsbereich der Besitzrechtsklage, Basel 1966, 9. 
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Es wäre ein Rückschritt, wenn man die aktionenrechtliche Sichtweise heute 
wieder bekräftigen wollte. Hierfür gibt folgende Überlegung den Ausschlag: 
Der Ansatz beim lokalen Marktgeschehen und auch die Technik der Vindika-
tionsbeschränkung haben keinen inneren Rechtswert; sie verdanken sich dem 
Umstand, dass die „Regulatoren“ des örtlichen Marktgeschehens nicht den 
Regelungsanspruch, vielleicht auch nicht die Möglichkeit gehabt hatten, ei-
nen „materiell-rechtlichen“ Tatbestand des Eigentumserwerbs vom Nichtbe-
rechtigten aufzustellen. 
Sehen wir uns die Rechtsstellung des nach Art. 934 Abs. 2 ZGB geschütz-
ten Besitzers näher an. An erster Stelle muss hier eine Aussage stehen, die 
man in der Literatur schmerzlich vermisst: Wenn im Verhältnis eines frühe-
ren Besitzers zum jetzigen Besitzer die Besitzrechtsklage des früheren Besit-
zers nach Art. 934 Abs. 2 ZGB beschränkt wird, so muss dies auch für eine 
allfällige Vindikation18 des früheren Besitzers gelten. Der für den Auktions- 
resp. Marktkäufer etc. vorgesehene Schutz wäre illusorisch, wenn der Besit-
zer, der durch einen Diebstahl von seiner Sache getrennt worden ist, mit der 
Vindikation gegen den gutgläubigen Erwerber durchdringen würde. Man 
muss bedenken, dass die Schwierigkeiten hinsichtlich des Eigentumsnach-
weises, die in früheren Zeiten die Durchsetzung der Vindikation behindert 
haben mögen, heute kaum noch bestehen. Das bestehende Eigentum erfährt 
mithin durch einen nach Art. 934 Abs. 2 ZGB qualifizierten Erwerb eine – 
zumindest vorübergehende – materiell-rechtliche Beschränkung:19 Durch den 
von Art. 934 Abs. 2 ZGB erfassten Erwerbsvorgang ist die materiell-recht-
liche Lage umgestaltet worden.  
Nachdem der Tatbestand des Art. 934 Abs. 2 ZGB einmal verwirklicht ist, 
stellt sich die sachenrechtliche Lage wie folgt dar: Durch den Umsatz im qua-
lifizierten Geschäft erhält der Erwerber eine das Eigentum des Berechtigten 
beschränkende Rechtsposition: Er muss sich die Sache nur noch gegen Erstat-
tung des von ihm gezahlten Kaufpreises abnehmen lassen. Besitzesrechtskla-
ge und Vindikation sind ihm gegenüber nur noch in der Form zugelassen, 
dass der Eigentümer seine Sache gegen den Kaufpreisbetrag „austauscht“. Es 
geht wohl nicht zu weit, wenn man sagt, dass in Höhe des Kaufpreises die 
Sache wirtschaftlich schon dem Vermögen des Erwerbers zugeordnet ist; der 
Erwerber muss es sich lediglich gefallen lassen, dass die Sache in Natur ge-
gen den Geldbetrag ausgetauscht wird, den sie ihn gekostet hatte. Ebenso ist 
das Eigentum nun gegenüber dem Besitzer auf die Möglichkeit reduziert, die 
Sache gegen Erstattung dieses Betrages herauszuverlangen. Ebenso, wie die 
                                                        
18 Art. 641 Abs. 2 ZGB. 
19 Nach WIELAND (CARL WIELAND, in: Zürcher Kommentar zum Schweizerischen Zivilge-
setzbuch, Band 4, Sachenrecht, Zürich 1909, Art. 934 N 8 a.E.) sollte dem Besitzer wegen 
des Betrages seines Lösungsrechts ein Retentionsrecht nach Art. 895 ZGB zustehen; dies 
erscheint zweifelhaft, weil die Sache nicht mit dem Willen des Eigentümers in den Besitz 
des Erwerbers gekommen ist. 
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Sache wirtschaftlich schon dem Vermögen des Besitzers zugeordnet ist, ist 
sie als Vermögenswert schon aus dem Vermögen des Eigentümers ausge-
schieden, denn wenn dieser sein Interesse, die Sache in natura zurückzuerhal-
ten, durchsetzen will, muss er dafür deren Vermögenswert, wie er durch den 
Erwerbspreis bestimmt wurde, aufbringen. Mit der formellen Eigentümerpo-
sition kann der Eigentümer gegenüber dem geschützten Besitzer nurmehr ein 
allfälliges Affektionsinteresse – also ein ideelles Interesse – verwirklichen, 
aufgrund dessen ihm das Haben an der Sache in Natur wertvoller ist als der 
für sie aufgebrachte Geldbetrag. Nicht hinsichtlich der Sache als konkretem 
Rechtsobjekt, wohl aber hinsichtlich ihres Vermögenswertes ist im Fall des 
Art. 934 Abs. 2 ZGB der Eigentümer bereits „enteignet“. Im Unterschied 
hierzu betrifft die Enteignungsanordnung der Art. 714 Abs. 2, 933 ZGB das 
Eigentum als Recht. Die Anordnung des Art. 714 Abs. 2 ZGB erfasst die 
Sache als Rechtsobjekt und damit zugleich auch deren Vermögenswert. Im 
Fall von Art. 934 Abs. 2 ZGB verbleibt die Eigentümerposition noch bei dem 
Alteigentümer; wirtschaftlich betrachtet hat dieser aber bereits denselben 
Vermögensverlust erlitten wie im Fall des Art. 933 ZGB. 
Wenn einmal der Tatbestand des Erwerbs nach Art. 934 Abs. 2 ZGB ver-
wirklicht ist, wird das entstandene Lösungsrecht nicht in Frage gestellt, sollte 
der Erwerber von der Nichtberechtigung seines Vormannes Kenntnis erlan-
gen oder nun erlangen müssen (Art. 3 Abs. 2 ZGB): die mala fides superve-
niens schadet nicht. Auch dies spricht für den Eintritt einer Änderung in der 
Sachenrechtslage. 
III. Lösungsrecht und Singularsukzession 
1. Fragestellung und Vorbemerkungen 
Das Lösungsrecht nach Abs. 2 des Art. 934 ZGB ist an das Vorliegen be-
stimmter objektiver Erwerbsumstände gebunden. Die damit zusammenhän-
genden Fragen sollen im Folgenden ebenfalls nicht besonders behandelt wer-
den. Zur Abkürzung wird hier vom „qualifizierten Erwerbsgeschäft“ gespro-
chen; gemeint ist jedes Geschäft, das von Art. 934 Abs. 2 ZGB erfasst ist. 
Auch Einzelfragen der Gutgläubigkeit werden im Folgenden nicht behandelt. 
Wenn ein durch Lösungsrecht geschützter Erwerber die Sache weiterver-
äussert, inwiefern kommt dann der nächste Abnehmer in den Genuss des Lö-
sungsrechts? Die Beantwortung der Frage wird dadurch erschwert, dass das 
Geschäft zwischen dem ersten Käufer und seinem Abnehmer wiederum ein 
qualifiziertes Erwerbsgeschäft sein kann; es kann aber auch ein Erwerb sein, 
der selbst nicht unter Abs. 2 fällt. Weiterhin kann der nächste Käufer seiner-
seits gutgläubig sein; ausnahmsweise mag aber der nächste Käufer bösgläubig 
sein, obschon der frühere Käufer in gutem Glauben erworben hatte.  
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Dem Lösungsrecht vorgeordnet ist die Unterscheidung zwischen gestohle-
nen (oder sonstwie abhanden gekommenen) Sachen und denen, die der bishe-
rige Eigentümer freiwillig einem anderen anvertraut hat. Diese Unterschei-
dung, an deren rechtspolitischem Sinn man zweifeln kann, ist nicht Gegen-
stand der folgenden Betrachtungen.  
2. Die Singularsukzession in die Stellung des geschützten Erwerbers 
als dogmatisches Problem im Übergang von aktionenrechtlichem 
zu materiell-rechtlichem Erwerberschutz 
Der spannungsreiche Übergang von einem aktionenrechtlich bewirkten Er-
werberschutz hin zum Erwerberschutz durch materiell-rechtlichen Eigen-
tumserwerb spiegelt sich in kaum einer anderen Frage besser als in der der 
Sukzession in die Stellung des geschützten Erwerbers. Immer wieder findet 
sich in der Entwicklung die Streitfrage, ob denn, nachdem einmal ein Besitzer 
geschützt gewesen ist, dessen Nachfolger wieder ungeschützt der Fahrnisver-
folgung ausgesetzt sein können. Vom aktionenrechtlichen Standpunkt war 
diese Frage ohne weiteres zu bejahen: Kam die Sache in die Hand eines neu-
en Besitzers, so musste für diesen erneut gefragt werden, ob er gegenüber der 
Vindikation/Fahrnisverfolgung des Berechtigten geschützt sein sollte. Prinzi-
piell gegensätzlich sieht es aus, wenn der Schutz des gutgläubigen Erwerbs 
dadurch bewirkt wird, dass ihm auf Kosten des bisherigen Eigentümers das 
Eigentum zugewiesen wird: Dieser Vorgang von Eigentumserwerb und Ent-
eignung ist endgültig und dauerhaft; ein Singularrechtsnachfolger des Erwer-
bers erwirbt vom Berechtigten.20 Auf seine Gut- oder Bösgläubigkeit kommt 
es deshalb nicht mehr an: Er erwirbt selbst dann, wenn er weiss, wie die Vor-
geschichte der Sache verlaufen ist. So verhält es sich ja zweifelsfrei in den 
Fällen des Art. 714 Abs. 2, 933 ZGB. 
3. Das abgeleitete Lösungsrecht und sein Inhalt 
a) Die Sukzession in das Lösungsrecht 
Nehmen wir zunächst den Fall, dass auf ein qualifiziertes Erwerbsgeschäft ein 
solches nachfolgt, das nicht die objektiven Voraussetzungen Art. 934 Abs. 2 
ZGB erfüllt.21 Angesichts des Wortlauts („und jedem späteren gutgläubigen 
Erwerber“) kann kaum fraglich sein, dass der Letzterwerber, obschon er 
selbst nicht an einem qualifizierten Erwerbsgeschäft beteiligt war, in den Ge-
                                                        
20 S. z.B. für das preuss. Recht (dazu oben Fn. 5) HEINRICH DERNBURG, Lehrbuch d. Pr. Pri-
vatrechts, 2. Aufl., Halle 1879, Bd. 1, 576, 423 mit Fn. 22.  
21 Zum Fall der Bösgläubigkeit des Nachmannes s. unten III. 7. 
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nuss des Lösungsrechts kommt.22 Dies scheint schon deswegen angezeigt, 
weil andernfalls sein Vorgänger, der qualifiziert erworben hatte, der Rechts-
mängelhaftung seines Abnehmers ausgesetzt wäre; damit würde die Weiter-
veräusserung zum Verlust des Schutzes führen, den Art. 934 Abs. 2 ZGB dem 
gutgläubigen (qualifizierten) Erwerber zukommen lässt. 
Wenn der vom bisherigen Eigentümer angesprochene zweite Käufer nicht 
selbst aufgrund eines qualifizierten Geschäfts erworben hat, kann es sich nur 
darum handeln, dass für ihn das in der Person seines Vormannes entstandene 
Lösungsrecht verfügbar ist. Dies bedeutet, dass das Lösungsrecht mit der 
Sache auf den nächsten Besitzer übergeht.23 In diesem Fall mag man von 
einem „abgeleiteten“ Lösungsrecht sprechen, dem zur Verdeutlichung das 
Lösungsrecht, wie es dem Erwerber aufgrund des Umstands, das sein eigenes 
Erwerbsgeschäft sich als Geschäft nach Abs. 2 qualifiziert, als „originäres“ 
Lösungsrecht gegenübergestellt werden kann. Für die Ableitung des Lösungs-
rechts wird man wie für die accessio temporis nach Art. 941 ZGB24 verlan-
gen, dass der Nachfolger den Besitz durch Übergabe (oder Erbgang) erwirbt; 
bei Besitzverlust und Fund überträgt sich das Lösungsrecht nicht auf den Fin-
der. Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass der einmalige objektive Durch-
gang durch ein qualifiziertes Umsatzgeschäft nicht genügt, damit der nach-
folgende Erwerber in den Genuss des Lösungsrechts kommt; vielmehr muss 
dazu derjenige, der in diesem qualifizierten Geschäft erworben hat, guten 
Glaubens gewesen sein.25 Es ist unabdingbar, dass das schützende Lösungs-
recht in der Person des Vorgängers tatsächlich entstanden ist;26 auch dies ent-
spricht der Sukzessionsvorstellung.27 
Wenn die Ableitung (der „Übergang“) des Lösungsrechts von Rechtspre-
chung und Lehre anerkannt wird, so setzt sich insoweit die materiell-
rechtliche gegenüber der aktionenrechtlichen Sichtweise durch: Die geschütz-
te Position, die der Vormann innehatte, weil er in einem qualifizierten Er-
werbsvorgang gekauft hatte, überträgt sich auf seinen Nachfolger, obschon 
bei diesem die Voraussetzungen für einen Schutz nach Art. 934 Abs. 2 ZGB 
nicht nochmals erfüllt sind. Bei einer streng aktionenrechtlichen Betrach-
tungsweise könnte man hierzu nicht kommen, weil danach nur und stets je-
                                                        
22 So schon für Art. 206 aOR A. SCHNEIDER/H. FICK, Schweizerisches Obligationenrecht, 
Zürich 1882, Art. 206 N 1. 
23 So schon OSTERTAG, in: Berner Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Bd. IV 
– Sachenrecht, 1. Aufl., Bern 1912, Art. 934 N 35. 
24 ERNST (Fn. 10), Art. 941 N 4. 
25 ERNST (Fn. 10), Art. 934 N 22 a.E. 
26 Es genügt nicht, dass die objektiven und die subjektiven Tatbestandserfordernisse getrennt 
bei aufeinanderfolgenden Erwerbern erfüllt wurden. 
27 Das französische Recht, auf das Art. 934 Abs. 2 ZGB zurückgeht, erkennt diese Sukzes-
sionsvorstellung übrigens nicht an, weil Art. 2280 CC verlangt, dass der possesseur actuel 
auf dem Markt etc. erworben hat. 
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weils neu die Tatbestände der Besitzrechtsklage zwischen dem früheren Be-
sitzer (Eigentümer) und dem aktuellen Besitzer entscheiden dürften. 
b) Der Inhalt des abgeleiteten Lösungsrechts 
Welcher Preis kommt für das abgeleitete Lösungsrecht in Anschlag? In Be-
tracht kommen der im qualifizierten Erwerbsgeschäft entrichtete Preis und 
der, der im nachfolgenden, nichtqualifizierten Geschäft entrichtet wurde. OS-
TERTAG hatte sich schon 1912 dafür ausgesprochen, dass derjenige, auf den 
das Lösungsrecht seines Vormannes übergegangen ist, nicht den von diesem 
gezahlten Preis, sondern den allenfalls höheren Preis für den eigenen Erwerb 
verlangen dürfe.28 Diese Sichtweise hat auch einmal das Bundesgericht 
zugrunde gelegt,29 wobei es sich um ein obiter dictum handelte. 
Geht man davon aus, dass es sich um die Überleitung eines in der Person 
des Vormannes begründeten Rechts handelt, so sollte das abgeleitete Lö-
sungsrecht durch den Preis bestimmt bleiben, den derjenige gezahlt hat, für 
den das Lösungsrecht erstmals entstanden ist. Hierdurch ist meines Erachtens 
nämlich die Besitz- und Eigentumsposition des bestohlenen Eigentümers 
materiell alteriert worden: Das Eigentumsrecht hat sich gegenüber dem ge-
schützten Besitzer auf die Befugnis reduziert, die Sache gegen eine bestimmte 
Ersatzleistung in Geld „auszulösen“. Wenn man die Erstreckung des Erwer-
berschutzes auf den Singularnachfolger bejaht, wie es allgemein befürwortet 
wird, so sollte der Singularnachfolger genau diejenige Position übernehmen, 
die sein Auktor innegehabt hatte. Diese besteht in dem Recht, die Sache dem 
Eigentümer vorenthalten zu dürfen, solange dieser nicht den im qualifizierten 
Erwerbsvorgang aufgebrachten Preis erstattet. Während sich die Lösung, dass 
das vorangegangene qualifizierte Erwerbsgeschäft dem geschützten Besitzer 
eine Rechtsposition verleiht, die dieser weitergeben kann, als Sukzessions-
vorgang verstehen lässt, passt die Ansicht der überwiegenden Meinung nicht 
recht zu einer Sukzession: Nach der herrschenden Meinung führt das erstma-
lige qualifizierte Erwerbsgeschäft dazu, dass der (gutgläubige) Nacherwerber 
ein Lösungsrecht nach Massgabe seines eigenen Schutzinteresses erhält; dies 
aber ist nicht als Sukzessionsregelung zu erfassen. Im Sinne der überwiegen-
den Meinung verstanden, enthält Art. 934 Abs. 2 ZGB folgenden Rechtssatz: 
Wenn einmal ein gutgläubiger qualifizierter Erwerb nach Art. 934 Abs. 2 
                                                        
28 OSTERTAG (Fn. 23), Art. 934 N 35; ebenso FRANÇOIS GUISAN, La protection de l’acquéreur 
de bonne foi en matière mobilière, 1970, 132; EMIL W. STARK, in: Berner Kommentar zum 
Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Bd. IV, 3. Abt., 1. Teilbd. – Der Besitz, 3. Aufl., Bern 
2001, Art. 934 N 43 m.w.N. Manche Autoren sind der Ansicht, zu Art. 206 aOR hätte man 
das Gegenteil annehmen müssen. Dies trifft so nicht zu. Der Wortlaut schon des Art. 206 
aOR liess beide Deutungen zu. Im Ergebnis wie OSTERTAG auch ARTHUR HOMBERGER, in: 
Zürcher Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Bd. IV. Bd., 3. Abt., 2. Aufl., 
Zürich 1938, Art. 934 N 28. 
29 BGE 71 II 90, 93. 
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ZGB stattgefunden hat, erhält jeder spätere gutgläubige Erwerber den Schutz 
des Art. 934 Abs. 2 ZGB, unabhängig davon, ob auch sein Erwerb die beson-
deren Anforderungen dieser Bestimmung erfüllt.30 Sicherlich ist eine solche 
Regelung nicht undenkbar. Es ist aber schwer zu verstehen, warum der Vor-
fall eines qualifizierten Erwerbs beim Vormann zu einer tatbestandlichen 
Erleichterung für den Erwerb eines Lösungsrechts durch den gutgläubigen 
Nachmann führen sollte. Demgegenüber fügt es sich, wenn die Übertragung 
des Sachbesitzes im Sinne einer Sukzession auch dessen besonderen Schutz-
status miterfasst.  
Es steht ausser Frage, dass ein Universalsukzessor des Erwerbers in die-
selbe Rechtsposition einrückt; dies hängt nicht davon ab, ob der Universal-
sukzessor gutgläubig ist. Für den Singularsukzessor sollte es sich im Grund-
satz ebenso verhalten: Er übernimmt mit der Sache die Rechtsposition, die 
der Vormann durch qualifizierten Erwerb für sich gewonnen hatte. Zu dieser 
Rechtsposition gehört auch, gegen welchen genauen Geldbetrag der Eigentü-
mer/frühere Besitzer die Herausgabe der Sache verlangen kann. Wenn der 
Nacherwerber nicht seinerseits in einem qualifizierten Erwerbsvorgang er-
wirbt, besteht meines Erachtens kein Grund, dass sich dieser Betrag ändert. In 
den Fällen, in denen das Gesetz nicht auch dem Nacherwerber einen eigen-
ständigen Schutz nach Art. 934 Abs. 2 ZGB gewährt, ist auch kaum einzuse-
hen, warum das Recht des Eigentümers, der seine Sache nurmehr gegen einen 
bestimmten Geldbetrag „austauschen“ kann, durch eine allfällige Erhöhung 
dieses Betrages weiter eingeschränkt werden sollte. Es verhält sich meines 
Erachtens also entgegen OSTERTAG und denen, die ihm folgen, nicht so, dass 
das abgeleitete Lösungsrecht mit einem später gezahlten höheren Preis kom-
biniert werden könnte. Es ist durch das frühere Erwerbsgeschäft, auf das es 
sich bei seiner Entstehung bezog, geprägt, und es erleidet später keine In-
haltsänderungen.31 
Wenn der beklagte Besitzer die Sache zu einem höheren Preis gekauft hat, 
als in dem vorangegangenen qualifizierten Erwerbsgeschäft gezahlt worden 
war, erhält er freilich, wenn sich das Lösungsrecht auf den niedrigeren, im 
vorangegangenen qualifizierten Erwerbsgeschäft vereinbarten Preis be-
schränkt, seinen Kaufpreis nur teilweise vom Eigentümer / früheren Besitzer 
ersetzt. Wegen des nichtgedeckten Teils muss er sich im Wege der Rechts-
mängelhaftung an seinen Vormann halten.32 Dieser freilich war gegenüber 
dem Eigentümer auch nur in der Höhe des niedrigeren Betrages gedeckt; was 
er nun seinem Vertragspartner herausgeben muss, ist nur der überschiessende 
                                                        
30 So, besonders klar, VIRGILE ROSSEL/FREDERIC-HENRI MENTHA, Manuel du droit civil 
suisse. 2e (derniere) ed., Lausanne 1922, Bd. 3, 298. 
31 Unberührt bleibt die Möglichkeit eines Nacherwerbers, in seiner Person ein originäres Lö-
sungsrecht zu begründen, dazu unten III. 6. 
32 Art. 195 Abs. 1 Ziff. 1 OR; zum Verhältnis von Art. 934 Abs. 2 ZGB und der Rechtsmän-
gelhaftung s. ERNST (Fn. 10), Art. 934 N 26 m.w.N. 
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Betrag, den er durch die Weiterveräusserung meinte erzielt zu haben. Es ist 
auch nicht ungewöhnlich, dass der gutgläubige Erwerber zusätzlich zur Gel-
tendmachung des Lösungsrechts auf die Rechtsmängelhaftung rekurrieren 
muss: Mit der „Vergütung“ erhält der Käufer keinen Ersatz für eine nachfol-
gende Wertsteigerung der Sache,33 so dass der Käufer insoweit auf Art. 195 
Abs. 1 Ziff. 4 OR angewiesen ist. 
Wenn der beklagte Besitzer die Sache zu einem niedrigeren Preis gekauft 
hat als sein Vormann im qualifizierten Erwerb, erhält er nach dem hier vertre-
tenen Ansatz „mehr“, als er selbst bezahlt hatte. Meines Erachtens ist es nicht 
rechtsmissbräuchlich, wenn er auf der Leistung des vollen Betrages besteht. 
Er ist auch nicht gegenüber seinem Verkäufer ungerechtfertigt bereichert. Es 
macht sich nur bemerkbar, dass der jetzige Besitzer günstiger gekauft hat als 
sein Vormann; dieser Umstand gibt keine Veranlassung, den Vormann beim 
jetzigen Besitzer eine ungerechtfertigte Bereicherung abschöpfen zu lassen.34  
4. Abgeleitetes Lösungsrecht aufgrund unentgeltlichen Erwerbs? 
Ob die Art. 933 f. ZGB auch einen gutgläubigen unentgeltlichen Erwerber 
schützen, ist bekanntlich umstritten.35 Diese Frage soll hier nicht allgemein 
behandelt werden. Unabhängig davon, ob man mit der wohl h.M. davon aus-
geht, dass ein Erwerb nach Art. 714 Abs. 2, 933 ZGB auch für den unentgelt-
lichen Erwerber möglich ist, kommt jedenfalls die originäre Entstehung eines 
Lösungsrechts für einen unentgeltlichen Erwerber nicht in Betracht: Dieser 
zahlt ja gerade keinen Preis für die Sache und es müssen wohl auch schon die 
objektiven Tatbestände des Art. 934 Abs. 2 ZGB so verstanden werden, dass 
es jeweils um entgeltlichen Erwerb geht.36 Was aber, wenn jemand in einem 
qualifizierten (entgeltlichen) Geschäft erworben hat und anschliessend die 
Sache, hinsichtlich derer er den Schutz des Art. 934 Abs. 2 ZGB geniesst, 
verschenkt? Dem hier vertretenen Ansatz entspricht es, dass auch der gut-
gläubige Beschenkte die Sache nur gegen Erstattung des vom Schenker ge-
zahlten Kaufpreises herausgeben muss. Gegenstand der Schenkung ist die 
Sache in dem Zustand, wie sie sich im Vermögen des Schenkers befindet, und 
dazu gehört, dass die Sache dem Eigentümer nur im Gegenzug um Zahlung 
                                                        
33 ERNST (Fn. 10), Art. 934 N 24. 
34 Auch ein stellvertretendes commodum kommt dem Gläubiger über sein verletztes Obliga-
tioneninteresse hinaus zugute, ohne dass man darin eine ungerechtfertigte Bereicherung auf 
Kosten des Schuldners sehen würde. 
35 Zuletzt, mit umf. Nachw., SUSAN EMMENEGGER, Schenkung und Gutglaubensschutz, in: 
Pascal Pichonnaz/Nedim Peter Vogt/Stephan Wolf (Hrsg)., Spuren des römischen Rechts, 
Festschrift für Bruno Huwiler, Bern 2007, 219 ff. 
36 Eine Schenkung kann nicht auktionsweise erfolgen; es gibt keinen Markt für Schenkungen; 
Kaufmänner, die mit Ware gleicher Art „handeln“, verschenken nicht.  
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des Geldbetrages, der durch die Preisvereinbarung des früheren qualifizierten 
Geschäfts bestimmt wird, herausgegeben werden muss.37  
5. Die Ableitung des Lösungsrechts bei Sachübertragung zu 
beschränktem dinglichem Recht 
Der vorstehend entwickelte Ansatz lässt sich bruchlos auf den Fall erstrecken, 
dass derjenige, der mittels qualifizierten Erwerbsgeschäfts in den Besitz ge-
kommen ist, die Sache einem Gutgläubigen verpfändet. Nimmt der frühere 
Besitzer (Eigentümer/Diebstahlsopfer) hier den Pfandgläubiger/-besitzer auf 
die Herausgabe in Anspruch, so kann dieser die Herausgabe von der Zahlung 
des vom Verpfänder gezahlten Kaufpreises abhängig machen.38 Man muss 
sich also gar nicht fragen, worin die „Vergütung“ besteht, die der Pfandgläu-
biger aufgewandt hat, um das Pfand zu erwerben. Entsprechendes gilt, wenn 
der nächste Besitzer die Sache zur Errichtung einer Nutzniessung erhalten 
hat. Wenn der „Nutzniesser“ auf Herausgabe in Anspruch genommen wird, 
kann er auf Zahlung desjenigen Betrags bestehen, den sein Auktor, der ver-
meintliche Eigentümer, in seinem von Art. 934 Abs. 2 ZGB geschützten Ge-
schäft gezahlt hatte. In diesen Fällen erschiene eine Alterierung des Lösungs-
betrages auch deshalb zweifelhaft, weil Pfandgläubiger und Nutzniesser nur 
unselbständige Besitzer sind und sich die Herausgabeklage auch gegen den 
Verpfänder als selbständigen Besitzer richten kann; in diesem Fall kommt als 
Lösungsbetrag nur der von diesem entrichtete Kaufpreis in Betracht.39 Der 
(vermeintliche) Pfandgläubiger resp. (vermeintliche) Nutzniesser dürften 
gegenüber ihrem Vertragspartner, der versucht hat, ihnen das beschränkte 
dingliche Recht zu errichten, verpflichtet sein, die Sache nur gegen Zahlung 
des Lösungsbetrags herauszugeben.40 – Wird ein Mieter auf Sachherausgabe 
                                                        
37 A.A. BGE 71 II 90, 93. 
38 So zutr. WIELAND (Fn. 19), Art. 934 N 8 a.E.; HOMBERGER (Fn. 28), Art. 934 N 31 ff.; 
MARTIN BUSINGER/ROBERT LAUKO, Die gestohlene Uhr: Lizenziatsklausur im Privatrecht 
II, Ius Full 2010, 24 ff., a.A. (Höhe der Pfandforderung/Verkehrswert); DIETER ZOBL/-
CHRISTOPH THURNHERR, Berner Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Bd. 
IV/2/5.1 – Das Sachenrecht. Systematischer Teil und Art. 884-887, Bern 2010, Art. 884 N 
893 ff.; KARL OFTINGER/ROLF BÄR, Zürcher Kommentar zum Schweizerischen Zivilge-
setzbuch, Sachenrecht, Bd. IV/2 c – das Fahrnispfand, 3. Aufl., Zürich 1981, Art. 884 N 
373. 
39 Nicht unstr.; ZOBL/THURNHERR (Fn. 38), Art. 884 N 896 weisen darauf hin, dass ein Her-
ausgabeurteil gegenüber dem unselbständigen Besitzer nur bei vorheriger Streitverkündung 
wirke; in den Prozess einbezogen, könne er seine eigenen Ansprüche geltend machen. Die 
Einbeziehung des unmittelbaren besitzenden „Pfandgläubigers“ würde danach den Lösungs-
betrag (und dessen Gläubiger) verändern; es erscheint fraglich, ob die Litisdenunziation/Ne-
benintervention eine derartige Änderung im materiellen Recht hervorrufen kann. 
40 Auf die Folge, wonach sich ein (irreguläres) Pfandrecht surrogationsweise an dem Geldbe-
trag fortsetzt, soll hier nicht vertieft eingegangen werden; ZOBL/THURNHERR (Fn. 38), Art. 
884 N 896; s. auch BARBARA LINDENMANN, Die Verantwortlichkeit des gutgläubigen Be-
sitzers, Bern 2010, 161 f. 
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in Anspruch genommen, dessen Vermieter in einem qualifizierten Geschäft 
kraft guten Glaubens ein Lösungsrecht erworben hatte, so sollte sich der Mie-
ter auf das Lösungsrecht seines Vermieters berufen können.41 In diesem Fall 
liegt jedoch keine Sukzession in das Lösungsrecht vor, da der Vermieter sein 
Lösungsrecht nicht verliert; vielmehr ist dem Mieter gestattet, das fremde 
Lösungsrecht zur eigenen Verteidigung geltend zu machen. Es versteht sich, 
dass sich hier der Betrag nicht nach dem Mietzins richtet, sondern nach dem 
vom Vermieter gezahlten Preis. Nach der hier vertretenen Ansicht verhält es 
sich in den Fällen der Sachübergabe zu Pfand oder Nutzniessung genauso. 
Wenn man annehmen wollte, der „Nutzniesser“ sei Inhaber eines abgeleite-
ten, nach seinem eigenen Schutzinteresse neu bemessenen Lösungsrechts 
(was hier verneint wird) – müsste man ihm dann nicht, wie dem Mieter, er-
lauben, sich wahlweise auf das Lösungsrecht desjenigen zu berufen, der ihm 
die Nutzniessung zu bestellen versucht hat? 
Es ist eine andere Frage, welche Rechtsposition sich ergibt, wenn ein Gut-
gläubiger die gestohlene Sache zum Erwerb des Pfandrechts oder der Nutz-
niessung vom Nichtberechtigten in einem Erwerbsvorgang erhält, der als 
solcher dem Art. 934 Abs. 2 ZGB unterfällt. Dabei geht es um eine originäre 
Entstehung eines Lösungsrechts zugunsten von Pfandgläubiger oder Nutz-
niesser. 
Man kann sich hier schon fragen, ob die objektiven Tatbestände des Art. 
934 Abs. 2 ZGB überhaupt auf die Errichtung beschränkter dinglicher Rechte 
zugeschnitten sind: Pfandrechte und Nutzniessungen an Fahrnis werden für 
gewöhnlich nicht öffentlich versteigert oder auf dem Markt gehandelt; ebenso 
kann man fragen, ob der „Handel“ mit Waren der gleichen Art nicht lediglich 
auf die Erfassung von Umsatzgeschäften abzielt.42 Hält man einen qualifizier-
ten Erwerbsvorgang bei der Begründung von beschränkten dinglichen Rech-
ten für ausgeschlossen, bliebe bei (unwirksamer) Pfand- und Nutzniessungs-
bestellung – wenn nicht zuvor ein qualifizierter Erwerb vorangegangen war – 
die Rückforderung während der Frist des Art. 934 Abs. 1 ZGB unbeschränkt 
von jedem Lösungsrecht möglich; nach Ablauf der fünf Jahre des Abs. 1 wäre 
der Herausgabeanspruch verwirkt und damit der gutgläubige Pfandgläubiger 
resp. Nutzniesser kraft guten Glaubens geschützt.43 Die Annahme, ein gut-
gläubiger Pfandgläubiger, der die Sache vom Nichtberechtigten zum „Pfand“ 
hat, erhalte bis zur Verwirkung der Fahrnisklage zwar kein Pfandrecht, aber 
doch ein sein Sicherungsinteresse schützendes Lösungsrecht, wäre vielleicht 
                                                        
41 ERNST (Fn. 10), Art. 934 N 25 m.w.N. 
42 Differenzierend ZOBL/THURNHERR (Fn. 38), Art. 884 N 892. 
43 Wird indes das Pfand während dieser fünf Jahre verwertet, kann der Pfandverkauf ein nach 
Art. 934 Abs. 2 ZGB geschütztes Geschäft sein. Insofern wird der gutgläubige „Pfandgläu-
biger“, wenn es zur Verwertung gekommen ist, wenn es also für ihn auf die Pfandsicherung 
ernsthaft angekommen ist, in den allermeisten Fällen in den Genuss der Pfandwirkung 
kommen.  
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einmal zu überprüfen. Wenn man hier anders entscheiden würde, entfiele 
auch die leidige Streitfrage, welcher Betrag in einem solchen Fall (während 
des Laufs der fünf Jahre) das Lösungsrecht bestimmen sollte.44 
Diese Fragen beschlagen indes nicht die eigentliche Sukzessionsproble-
matik und sollen daher an dieser Stelle nicht vertieft werden.  
6. Zusammentreffen von abgeleitetem und originärem 
Lösungsrecht 
Der Übergang des Lösungsrechts kann es nicht ausschliessen, dass der jetzige 
Besitzer seinerseits aufgrund eines privilegierten Geschäfts erworben hat, das 
schon für sich genommen ein Lösungsrecht für ihn begründet. Dieses Lö-
sungsrecht aus eigenem Recht kann ihm das abgeleitete Lösungsrecht nicht 
entziehen, wie auch umgekehrt das abgeleitete Lösungsrecht nicht die Entste-
hung eines eigenen Lösungsrechts ausschliessen kann. Die Folge kann nur 
sein, dass das abgeleitete und das aus eigenem Recht erworbene Lösungsrecht 
nebeneinander bestehen. Der Besitzer hat das Wahlrecht, auf welches Lö-
sungsrecht er sich berufen will. Man könnte von einer Konkurrenz der Lö-
sungsrechte sprechen. Da die Lösungsrechte einen unterschiedlichen Inhalt 
haben (aber auch hinsichtlich des Beweises und/oder der Rechtslage unter-
schiedlich „sicher“ sein können), muss stets das abgeleitete Lösungsrecht von 
dem aus eigenem Recht erworbenen Lösungsrecht unterschieden werden.  
Es ist auch möglich, dass die Sache nochmals weiterveräussert wird, nach-
dem bereits zwei Lösungsrechte entstanden sind. Diese Lösungsrechte gehen 
dann – mitsamt dem Rechte, zwischen ihnen zu wählen – beide auf den Er-
werber über, der seinerseits, wenn es sich auch für ihn um ein qualifiziertes 
Erwerbsgeschäft handelt, nochmals ein originäres Lösungsrecht erwerben und 
– dann wiederum wahlweise – geltend machen kann.  
7. Bösgläubiger Nacherwerber nach Entstehen eines Lösungsrechts 
Wie verhält es sich, wenn die Sache an einen bösgläubigen Erwerber veräus-
sert ist, nachdem bereits ein Lösungsrecht entstanden ist? Das Bundesge-
richt45 bejaht dies im Einklang mit der Lehre. Hierfür kann man sich auf den 
Wortlaut des Art. 934 Abs. 2 ZGB stützen. Freilich ist der Normtext sehr 
gedrängt und vereinfacht; insofern ist das Wortlautargument vielleicht nicht 
ganz zwingend. Man sollte daher fragen, welche Sachgründe dafür oder da-
gegen sprechen, dem bösgläubigen Nacherwerber das Lösungsrecht abzu-
sprechen. Für die mit einer Vindikationsbeschränkung arbeitenden Markt- 
und Rechtsordnungen war es nur konsequent, die Voraussetzungen für den 
                                                        
44 ZOBL/THURNHERR (Fn. 38), Art. 884 N 893 f. 
45 BGE 103 II 186, 189. 
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Entscheid zwischen dem früheren Besitzer (Eigentümer) und dem aktuellen 
Besitzer aufs Neue zu ermitteln. Je mehr sich indes der Erwerberschutz einem 
materiellen Rechtserwerb annäherte, desto eher erschien die Weitergabe der 
erworbenen Rechtsposition denkbar, die von der Bös-/Gutgläubigkeit des 
nächsten Erwerbers unabhängig sein musste. Wir finden die Entwicklung 
daher von der immer wiederkehrenden, charakteristischen Streitfrage beglei-
tet, ob denn, nachdem einmal ein Besitzer geschützt gewesen ist, dessen 
Nachfolger wieder ungeschützt der Fahrnisverfolgung ausgesetzt sein kön-
nen.46 Das ZGB steht auf der Schwelle zwischen der „aktionenrechtlichen“ 
Beschränkung der Fahrnisverfolgung und der Anerkennung eines regelrech-
ten Rechtserwerbs kraft guten Glaubens, wie er durch Art. 933 i.V.m. Art. 
714 Abs. 2 ZGB erfolgt. Wenn es sich bei einer neueren Sicht darum handelt, 
dass der Erwerber, der seinerseits nicht durch qualifiziertes Erwerbsgeschäft 
erworben hat, einen abgeleiteten Schutz erhält, sollte dieser Schutz, in den er 
gleichsam sukzediert, von der eigenen Gut- oder Bösgläubigkeit eigentlich 
nicht mehr abhängen. Man mag bedenken, dass der Nacherwerber schon dann 
bösgläubig ist, wenn der nach Art. 934 Abs. 2 ZGB geschützte Besitzer die 
eigene Rechtslage durchschaut und sie redlich dem Erwerber offengelegt 
hat.47 Der geschützte Besitzer kann daher seine Rechtsposition nur weiterge-
ben, wenn diese in der Beziehung zum nächsten Käufer nicht zur Sprache 
kommt. Es bestünde ein Anreiz zur unredlichen Weiterveräusserung. Wäre es 
demgegenüber nicht konsequent, auch dem bösgläubigen Nacherwerber das 
Lösungsrecht seines Vormannes zuzusprechen? Wenn man sich durch den 
Wortlaut an dieser Handhabung des Gesetzes gehindert sieht, dann sollte man 
wenigstens annehmen, dass mit dem Sachbesitz an sich auch das Lösungs-
recht auf den bösgläubigen Nacherwerber übergeht, dass dieser sich aber auf 
das Lösungsrecht nicht berufen kann (Gedanke des Rechtsmissbrauchs). 
Nur für den Fall, dass man bei der Ansicht bleibt, der bösgläubige Nach-
erwerber könne sich auf das bei seinem Vormann entstandene Lösungsrecht 
nicht berufen, stellt sich die folgende Frage: Wenn der Bösgläubige die Sache 
in einem nichtqualifizierten Geschäft an einen Gutgläubigen weiterveräussert 
(der also ein Lösungsrecht nicht originär erwerben kann) – kann sich dann 
dieser gutgläubige Käufer auf ein Lösungsrecht berufen, das vor dem Zwi-
schenerwerb durch den Bösgläubigen bestanden hatte? Dies ist zu bejahen. 
Wenn man das ZGB so auslegen will, dass es den Bösgläubigen hindert, sich 
auf das Lösungsrecht zu berufen, so sollte dies doch einem späteren, gutgläu-
bigen Nachmann nicht schaden. Der Zwischenerwerb durch einen Bösgläubi-
gen hätte sonst die Wirkung, das bereits entstandene Lösungsrecht wieder 
                                                        
46 S. als Beispiel für die vordringende materiell-rechtliche Sichtweise DERNBURG (Fn. 20), 
576, 423 mit Fn. 22.  
47 Der gute Glaube ist auf die Berechtigung des Veräusserers zu beziehen, über die Sache zu 
verfügen; BGE 103 II 186, 188 m.w.N.  
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„abzustreifen“. Es besteht kein Grund, das Lösungsrecht nach dem Zwischen-
erwerb durch den Bösgläubigen für endgültig gelöscht zu halten. 
8. Nachbemerkung 
Es ist eine Folge der noch nicht vollends abgestreiften aktionenrechtlichen 
Sichtweise, dass das Lösungsrecht nur einredeweise geltend gemacht werden 
kann.48 Gerade in den Fällen eines abgeleiteten Lösungsrechts ist es leicht 
denkbar, dass der Besitzer erst nach der Herausgabe an den Bestohlenen/ 
Eigentümer erfährt, dass einer seiner Vormänner sich für den Schutz nach 
Art. 934 Abs. 2 ZGB qualifiziert hatte. Ob man in diesem Fall nicht doch 
einen Bereicherungsanspruch gegen den Eigentümer anerkennen sollte, der 
seine Sache ohne Zahlung des Auslösungsbetrages erhalten hat? 
IV. Schluss 
Das Lösungsrecht ist als Regelungstechnik historisch überholt.49 Der Um-
stand, dass Einzelheiten des Vertragsverhältnisses zwischen dem nichtberech-
tigten Veräusserer und dem gutgläubigen Erwerber in die Fahrnisverfolgung 
seitens des bestohlenen Eigentümers übertragen werden müssen, führt von 
jeher zu unerspriesslichen Verkomplizierungen ohne inneren Rechtswert. In 
der Handhabung des Lösungsrechts geht es nicht ohne Spitzfindigkeiten ab. 
Dies hat sich auch in der vorstehenden Untersuchung gezeigt. Der Umstand, 
dass die juristische Überzeugungskraft des Lösungsrechts heute begrenzt ist, 
erschwert die Behandlung von Detailfragen: Wo schon der Grundgedanke 
brüchig erscheint, wird auch das Weiterdenken in die juristischen Einzelhei-
ten mit Zweifeln belastet bleiben. Nachdem wir das Lösungsrecht aber nun 
einmal haben, müssen wir auch die damit auftretenden Rechtsprobleme lösen. 
 
                                                        
48 S. statt aller: ERNST (Fn. 10), Art. 934 N 27. 
49 A.A. ARMGARDT (Fn. 1), 1006 ff. 
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I. Introduction 
In his long and distinguished career Prof. ROLF H. WEBER has become an 
authority on a wide range of legal and institutional topics. A theme of his re-
cent research is the reform of the international financial architecture1 and the 
multilayered governance in international financial regulation and supervi-
                                                        
* The views expressed are those of the author in her personal capacity and do not necessarily 
reflect the views of the FSB or its members.  
1  New Rule-Making Elements for Financial Architecture’s Reform, Journal of International 
Banking Law and Regulation, Vol. 25 Issue 10, 2010, 512-52.  
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sion.2 This article, which is dedicated to Professor WEBER on the occasion of 
his 60th birthday, focuses on recent reforms of the international financial 
architecture and the underlying governance arrangements. It begins by briefly 
reviewing the changes that occurred in the international financial architecture 
after the establishment of the Bretton Woods institutions and then turns to 
those spawned by the recent economic and financial crisis (II.). A particular 
focus is the role of the Financial Stability Board (FSB), which US Treasury 
Secretary GEITHNER has described as the “fourth pillar” of the architecture of 
global economic governance, alongside the International Monetary Fund 
(IMF), the World Bank (WB) and World Trade Organisation (WTO)3 (III.). It 
discusses some of the key issues on the FSB’s regulatory reform agenda (IV.) 
and examines the mechanisms that have been put in place to strengthen ad-
herence to international standards (V.).  
II. The evolving international financial architecture 
The concept “international financial architecture” is fairly recent and essen-
tially emerged after the Asian crisis.4 ANDREW CROCKETT5 defines the inter-
national financial architecture as encompassing three interrelated elements:  
 the basic economic model that governs cross-border monetary and finan-
cial relations;  
 the institutional structure that exists to manage and, where necessary, 
adapt these relations; and  
 the distribution of decision making authority in international institutions 
(their “governance”). 
The nature of international cooperation and underlying governance arrange-
ments evolved over time, from the rules-based Bretton Woods system of 
fixed exchange rates to a system in the words of Professor WEBER “multilay-
ered governance” in a pluralistic world. 
The post-war Bretton Woods arrangements represented a first attempt to 
create an order for international economic cooperation. This architecture was 
to be established on the basis of an intergovernmental treaty and enforced by 
an international organisation. The International Monetary Fund (IMF) was 
established to manage the international monetary system. The World Bank 
                                                        
2  Multilayered Governance in International Financial Regulation and Supervision, Journal of 
International Economic Law, Vol. 13 Issue 3, 2010, 683-704. 
3  US TREASURY, Press Briefing by Treasury Secretary Tim Geithner on the G20 Meeting 
Pittsburgh Convention Center, 24 September 2009. 
4  Speaking at Brookings on 14 April 1998, US Treasury Secretary ROBERT explained the 
need to strengthen the “international financial architecture”.  
5  ANDREW CROCKETT, “What Have We Learned in the Past 50 Years about the International 
Financial Architecture?”, in: Reserve Bank of Australia 50th Anniversary Symposium, 
2010. 
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was to provide a source of financing for reconstruction and development. The 
General Agreement on Tariffs and Trade (GATT) created a framework for 
liberalising trade.  
In the early 1970s the growing mobility of capital led to the collapse of the 
system of fixed exchange rates and resulted in the move to floating exchange 
rates by the major industrial countries. The IMF’s Articles of Agreement 
were amended accordingly. Article IV of the amended Articles permitted 
each member to adopt the exchange-rate regime it preferred but conferred 
upon the IMF itself the task of overseeing the international monetary system 
and instructed the IMF to exercise “firm surveillance over the exchange rate 
policies of members” and to “adopt specific principles for the guidance of all 
members with respect to those policies.”6 The IMF no longer had the function 
of coordinating exchange rate and adjustment decisions taken by govern-
ments. Its purpose remained centered on the international monetary system 
and related macroeconomic policy. Its major tasks were to conduct regular 
assessments of member countries’ economic policies, to provide financial 
assistance to countries with balance of payments difficulties and to provide 
technical assistance.  
In the light of the trend towards globalisation of both financial markets 
and institutions a new system emerged focused on the oversight of financial 
markets and financial market institutions, and arrangements for the coordina-
tion of regulatory and supervisory policies. Since the 1970s7 a variety of 
committees and bodies were created. Central banks established committees 
under the auspices of the BIS, such as the Basel Committee on Banking Su-
pervision, the Committee on the Global Financial System, and the Committee 
on Payment and Settlement Systems. Regulators and supervisors formed as-
sociations, such as the International Organization of Securities Commissions 
(IOSCO) and the International Association of Insurance Supervisors (IAIS).  
A decentralised model of cooperation emerged. It relied on regular meet-
ings of senior policy makers and officials of national authorities, underpinned 
by bilateral agreements among key jurisdictions.8 The committees identified 
common approaches to common problems and achieved consensus on key 
supervisory and regulatory practices. Over time their standards, which were 
                                                        
6  International Monetary Fund, Articles of Agreement, Article IV (3b). 
7  The BASEL COMMITTEE ON BANKING SUPERVISION was established as the Committee on 
Banking Regulations and Supervisory Practices by the central-bank Governors of the Group 
of Ten countries at the end of 1974 in the aftermath of serious disturbances in international 
currency and banking markets (notably the failure of Bankhaus Herstatt in Germany). The 
first meeting took place in February 1975 and meetings have been held regularly three or 
four times a year since. See BASEL COMMITTEE ON BANKING SUPERVISION, History of the 
Basel Committee and its Membership, August 2009. 
8  A bilateral agreement on bank capital adequacy between the United States and the United 
Kingdom was the basis of the Basel Capital Accord. See ETHAN B. KAPSTEIN, Architects of 
stability? International cooperation among financial supervisors BIS Working Papers No 
199, February 2006. 
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initially an agreement among a small group of technocrats from relatively 
homogenous countries, became the basis for a framework for international 
financial regulation. As a consequence, these standards also became relevant 
for those not directly involved in formulating them. This process had some 
shortcomings. Coordination among the various bodies engaged in the process 
of regulatory policy making was lacking. Some bodies also lacked representa-
tiveness. The BIS-based committees were built on the G10 membership that 
formed the core of the BIS Board.  
In the aftermath of the Asian financial crisis, the G7 set up the Financial 
Stability Forum (FSF) to improve coordination of the activities of these inter-
national bodies.9 Shortly thereafter, the G20 was established to provide a fo-
rum in which Finance Ministers and central bank Governors from all systemi-
cally important countries could discuss key issues related to global economic 
and financial stability.10  
In the end, despite these reforms, the new international financial architec-
ture failed to prevent the most recent financial crisis. The global financial 
crisis revealed shortcoming in the existing arrangements: inadequate financial 
regulation and lack of coordination of regulatory activities among the multi-
ple bodies. Finally the exclusion of key countries from the process of interna-
tional cooperation undermined its effectiveness and legitimacy. 
As a result of the financial crisis, the G20 emerged as main forum for the 
reform of the international financial architecture.11 Collectively, G20 member 
countries account for nearly two-thirds of global population and 90 percent of 
world GNP.12 In November 2008, in the wake of the recent financial crisis, 
the G20 Leaders called for an expansion of the membership of the FSF and 
subsequently agreed at the G20 Summit of April 2009 on the need to place 
the FSF on a stronger institutional ground and to broaden its mandate.13 Not 
only the FSB but also its member groupings, such as the Basel Committee, 
have been enlarged to have broadly the same membership as the G20. The 
new FSB held its inaugural meeting in June 2009 in Basel.14 
                                                        
9  For the history of the FSF and FSB, see FSB-website http://www.financial-stabilityboard. 
org. 
10  For the history of the FSF and FSB, see G20-website http://www.g20.org.  
11  At the Pittsburgh Summit, the Leaders designated the G20 to be the premier forum for 
economic coopertion. Pittsburgh Leaders’ Statement para. 19.  
12  http://www.g20.org/about_what_is_g20.aspx. 
13  G20 Declaration on strengthening the financial system, London, 2 April 2009. 
14  Press release: Financial Stability Board holds inaugural meeting in Basel 27 June.  
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III. Financial Stability Board (FSB) 
1. Establishment of the FSB 
In their Declaration on Strengthening the Financial System of April 2009, the 
G20 stipulated that the expanded FSF be re-established under the name of 
Financial Stability Board (FSB) with a stronger institutional basis, a broader 
mandate, and enhanced capacity.15 At the Pittsburgh Summit in Toronto of 
September 2009,16 the G20 Leaders endorsed the FSB’s Charter, which sets 
out the FSB’s mandate and tasks as well as rules of procedure. The G20 Seoul 
Communiqué reaffirmed the FSB’s role in coordinating at the international 
level the work of national financial authorities and international standard set-
ting bodies in developing and promoting the implementation of effective 
regulatory, supervisory and other financial sector policies in the interest of 
global financial stability.17  
2. Mandate 
The FSB’s tasks set out in Article 2 of the Charter18 are to:  
 assess vulnerabilities affecting the global financial system and identify 
and review on a timely and ongoing basis the regulatory, supervisory and 
related actions needed to address them, and their outcomes;  
 promote coordination and information exchange among authorities re-
sponsible for financial stability;  
 monitor and advise on market developments and their implications for 
regulatory policy; 
 advise on and monitor best practice in meeting regulatory standards;  
 undertake joint strategic reviews of the policy development work of the 
international standard setting bodies;  
 set guidelines for and support the establishment of supervisory colleges;  
 support contingency planning for cross-border crisis management, particu-
larly with respect to systemically important firms; and  
 collaborate with the Fund to conduct Early Warning Exercises.19  
                                                        
15  G20 Declaration on Strengthening the Financial System, London, 2 April 2010. 
16  Leaders’ Statement, 24-25 Pittsburg Summit.  
17  G20 Seoul Summit Declaration, 11-12 November 2010, para. 40. 
18  Financial Stability Board Charter, September 2009, Article 2. 
19  The IMF-FSB Early Warning Exercise is presented twice yearly to senior policy makers 
and covers economic, macro-financial and financial system risks. The key output of the 
EWE is a confidential presentation of risks and vulnerabilities to the International Monetary 
and Financial Committee (IMFC). This presentation is prepared in close cooperation be-
tween IMF and FSB staff, based on a common understanding of stresses for the global 
economy and financial system that are likely to emerge. The exercise does not seek to pre-
dict the timing of crises. The primary purpose of the EWE is to identify underlying vulnera-
bilities and imminent tail risks that predispose a system to a crisis, so that corrective policies 
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The Charter also empowers the FSB to undertake any other tasks agreed by 
its Members in the course of its activities and within the framework of the 
Charter.20  
3. Membership and outreach 
The FSB membership falls into three categories:  
 member jurisdictions represented by national authorities responsible for 
maintaining financial stability, namely ministries of finance, central 
banks, supervisory and regulatory authorities;  
 international standard-setting bodies (SSBs), regulatory, supervisory and 
central bank bodies, and  
 international financial institutions (IFIs).  
Member jurisdictions comprise the G20 countries, Hong Kong, the Nether-
lands, Singapore, Spain and Switzerland. The number of representatives var-
ies from one to three reflecting the size of the national economy, financial 
market activity and national financial stability arrangements of the member 
jurisdiction.21 The FSB will review periodically the eligibility of Members in 
the light of the FSB’s objectives.22 
Jurisdictions with one seat in the plenary are Argentina, Hong Kong, In-
donesia, Saudi Arabia, Singapore, South Africa and Turkey; jurisdictions 
with two seats in the plenary are Australia, Mexico, Netherlands, South Ko-
rea, Spain and Switzerland; jurisdictions with three seats in the plenary are 
Brazil, Russia, India, China, Canada, France, Germany, Italy, Japan, the 
United Kingdom and the United States. The European Union also is repre-
sented, with the Central Bank and the European Commission as member au-
thorities. In the case of jurisdictions with only one seat, representation is gen-
erally assumed by the central bank. Countries with two seats are represented 
by the central bank and the finance ministry. In the case of those countries 
that have three seats in the plenary, the third seat is generally occupied by a 
financial regulatory or supervisory authority.  
Representation at the Plenary is at the level of the central bank governor 
or immediate deputy; head or immediate deputy of the main supervisory/re-
gulatory agency; and deputy finance minister or deputy head of finance min-
istry.23 
                                                                                                                              
can be implemented and contingency plans put in place ahead of time. See International 
Monetary Fund, The IMF-FSB Early Warning Exercise Design and Methodological 
Toolkit, September 2010. 
20  FSB Charter Article 2(i). 
21  FSB Charter Article 10 (1).  
22  FSB Charter Article 4 (1). 
23  FSB Charter Article 8 (1). 
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International standard-setting bodies, include the Basel Committee on 
Banking Supervision (BCBS), the Committee on Payment and Settlement 
Systems (CPSS), the Committee on the Global Financial System (CGFS), the 
International Accounting Standards Board (IASB), the International Associa-
tion of Insurance Supervisors (IAIS), and the International Organization of 
Securities Commissions (IOSCO). 
The IFIs include the International Monetary Fund (IMF), the World Bank, 
the BIS, and the Organisation for Economic Cooperation and Development 
(OECD).  
The Charter stipulates in Article 3 that the FSB “will consult widely 
amongst its Members and with other stakeholders including private sector and 
non-member authorities. The consultation process will include regional out-
reach activities to broaden the circle of countries engaged in the work to pro-
mote international financial stability.” At the Toronto Summit, the G20 Lead-
ers called on the FSB “to expand upon and formalize its outreach activities 
beyond the membership of the G20 to reflect the global nature of our finan-
cial system”. At the Seoul Summit in November 2010, the FSB announced 
the creation of regional groups.24 The objective is to provide an institutional 
mechanism for interested authorities and FSB members to interact on the 
vulnerabilities affecting the regional and global financial systems and the 
policy initiatives to promote financial stability.  
Each group will be co-chaired by a non-member and an FSB member, 
both from the region. One co-chair will be chosen by the non-members, and 
the other by the FSB members in the group. The term of each co-chair will be 
two years. The institutional membership of the regional groups will mirror 
that of the FSB, comprising central banks, supervisory and regulatory authori-
ties and ministries of finance. Representation in the regional groups will be at 
the same level as in the FSB Plenary: central bank governor or immediate 
deputy; head or immediate deputy of the main supervisory or regulatory au-
thority; and deputy finance minister or deputy head of the finance ministry. 
The regional groups will decide upon the number of representatives from 
each country in the group that will participate in the regional meetings, and 
which international financial institutions, including regional institutions, and 
other international bodies to invite to the meetings. Jurisdictions represented 
in the regional groups will be expected to make the same commitments as 
FSB members,25 namely to pursue the maintenance of financial stability and 
maintain the openness and transparency of the financial sector, to implement 
international financial standards and to undergo periodic international as-
                                                        
24  Press release of 3 November 2010: Financial Stability Board proposes to establish regional 
consultative groups. 
25  See III. 5. 
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sessments, including through the IMF-World Bank Financial Sector Assess-
ment Program (FSAP).  
4. Governing structure  
The governing structure of the FSB consists of the Plenary, the Steering 
Committee, and the Chair:26  
 The Plenary is the only decision-making body. It comprises all the mem-
bers of the FSB. The Plenary takes all decisions in connection with the 
FSB’s work program, membership, the adoption of FSB reports, princi-
ples, standards, recommendations and guidance, the appointment of the 
Chair, amendments to the Charter, and any other matter governing the 
business and affairs of the FSB. The Plenary meets at least twice a year. 
The Plenary takes decisions by consensus.27  
 The Steering Committee provides operational guidance between Plenary 
meetings.28 The Plenary decides on the composition of the Steering Com-
mittee having regard to a balanced representation of both geographic re-
gions and institutional functions.29  
 The Chair presides over the Plenary and the Steering Committee.30 The 
Chair is appointed by the Plenary from among the representatives of its 
members for a term of three years (currently MARIO DRAGHI, Governor of 
Banca d’Italia). His term is renewable once. The Chair is the principal 
spokesperson for the FSB.31 
Article 11 of the Charter provides that the Plenary may establish Standing 
Committees and working groups as necessary to accomplish its mission. The 
Plenary has established three Standing Committees: the Standing Committee 
on Assessment of Vulnerabilities, the Standing Committee on Supervisory 
and Regulatory Cooperation, and the Standing Committee on Standards Im-
plementation:  
 The Standing Committee on Assessment of Vulnerabilities (SCAV) draws 
on analytical contributions from its members to identify risks and vulner-
abilities in the financial system, covering both conjunctural and structural 
issues.  
 The Standing Committee on Supervisory and Regulatory Cooperation 
discusses and propose supervisory and regulatory actions to strengthen the 
robustness of the financial system to support the functioning of national 
economies and the global economy. If and when needed, it may recom-
                                                        
26  FSB Charter Article 6. 
27  FSB Charter Article 7. 
28  FSB Charter Article 13. 
29  FSB Charter Article 12. 
30  FSB Charter Article 14. 
31  FSB Charter Article 14. 
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mend and coordinate the elaboration or revision of standards. The main 
standard setting bodies actively participate in this process as members of 
the FSB. 
 The Standing Committee on Standards Implementation monitors imple-
mentation of agreed standards and policy initiatives, including through 
country-specific or thematic peer reviews across the membership, drawing 
also on material prepared by the IMF and the World Bank.32  
The FSB is supported by a Secretariat at the BIS in Basel. The Secretariat is 
headed by a Secretary General appointed by the Plenary. The Secretariat staff 
are generally seconded from member authorities or organizations. Staff on 
loan from other organizations (currently from the BIS, IMF, and World Bank) 
continue to be paid by these organizations, whereas those from member coun-
tries are temporarily on the BIS payroll. Under Article 15(5) of the Charter, 
the Secretary General and the Secretariat Staff, in the discharge of their func-
tions, shall owe their duty entirely to the FSB and to no other authorities or 
institutions. The Charter is silent on the budget and allocation of resources to 
support the Secretariat and the internal bodies of the FSB.  
5. Commitments of members 
The FSB Charter assigns different responsibilities to different categories of 
members. Member jurisdictions commit to (i) pursue the maintenance of fi-
nancial stability; (ii) maintain the openness and transparency of the financial 
sector; (iii) implement international financial standards; and (iv) undergo 
periodic peer reviews.33 More specifically, as set out in the Framework for 
Strengthening Adherence to International Standards34 FSB member jurisdic-
tions have committed to undergo an assessment under the IMF-World Bank 
Financial Sector Assessment Program (FSAP) every five years and to dis-
close their degree of adherence of international standards, notably by publish-
ing the detailed assessments prepared by the IMF and World Bank as a basis 
for the Reports on the Observance of Standards and Codes (ROSCs).  
Standard-setting bodies are to report to the FSB on their work.35 The re-
porting on standard-setting activities should enable the FSB to fulfil its man-
dates to conduct “joint-strategic reviews of the policy development work of 
the international standard setting bodies” and to “promote and help coordinate 
the alignment of the activities of the SBB”.36  
                                                        
32  As an obligation of membership, member countries and territories have committed to im-
plement international financial standards (including the 12 key International Standard and 
Codes), and agree to undergo periodic peer reviews. 
33  FSB Charter Article 5 (1). 
34 FSB Framework for Strengthening Adherence to International Standards, 9 January 2010.  
35  FSB Charter Article 5 (2). 
36  FSB Charter Article 2 (1) (e). 
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IFIs participate as members in accordance with their respective legal and 
policy frameworks.37 The FSB is to collaborate with the IFIs to “address vul-
nerabilities affecting financial systems in the interest of global financial sta-
bility.”38 
6. Legal nature 
The FSB is different in nature from the other three pillars of global economic 
governance. The academic literature categorise s the FSB as a “soft law insti-
tution”,39 a “transnational or transgovernmental regulatory network”40 or 
manifestation of “global administrative law”.41 The FSB is not an intergov-
ernmental organisation and does not have a legal personality under either 
international law or national laws. Its creation has not been ratified by na-
tional legislatures. It has no capacity to enter into agreements, and has no 
privileges or immunities. Its Charter is a statement of terms of references for 
cooperation and, as such, is a political rather than a legal document. Article 
16 of the Charter states that the Charter “is not intended to create any legal 
rights or obligations”.  
To ensure that the FSB remains an effective forum for the coordination of 
financial and regulatory policies, the G20 asked the FSB to bring forward for 
review by Finance Ministers and Central Bank Governors proposals to further 
“strengthen its capacity, resources and governance to keep pace with growing 
demands.”42 
IV. The FSB’s regulatory agenda 
1. Overview 
The FSB has assumed a key role in promoting reforms of international finan-
cial regulation. In April 2008, in its earlier existence as the Financial Stability 
Forum it published a comprehensive set of recommendations on the regula-
tory actions needed to address the weaknesses that had been at the root of the 
                                                        
37  Article 5 (3). 
38  Article 1. 
39  EILIS FERRAN/KERN ALEXANDER, Can Soft Law Institutions Be Effective? The Case of the 
European Systemic Risk Board (European Central Bank Legal Working Paper Series). 
40  For policy networks, see generally ANNE-MARIE SLAUGHTER, A New Global Order (2004). 
JOSEPH NORTON, Comment on the Developing Transnational Network(s) in the Area of In-
ternational Financial Regulation: The Underpinnings of a New Bretton Woods II Global Fi-
nancial System Framework, (2009) 43 International Lawyer 175. 
41  BENEDICT KINGSBURY/NICO KRISCH/RICHARD B. STEWART, The Emergence of Global 
Administrative Law, (2005) 68(34) Law and Contemporary Problems 15. 
42  Para. 40. 
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crisis.43 At the Washington Summit, the G20 published a detailed work plan 
which incorporates some of these recommendations.44 Following its re-
establishment as the FSB it provides regular reports to the G2045 on progress 
since the Washington Summit in the implementation of the G20 Recommen-
dations by the FSB, IFIs and international standard-setters as well as national 
jurisdictions.  
In their Declaration on Strengthening the Financial System of 2 April 
201046 the G20 called for an appropriate degree of regulation and oversight 
for all systemically important financial institutions, markets and instruments, 
taking into account macro-prudential risks across the financial system. A key 
issue on the FSB’s regulatory agenda is the regulation, supervision and reso-
lution of systemically important financial institutions (SIFIs) which will be 
discussed in the following section. Other regulatory initiatives relate to the 
regulation and oversight over the OTC derivatives markets, hedge funds and 
credit rating agencies. At the Seoul Summit, the G20 also called on the FSB 
to work in collaboration with other international standard setting bodies to 
develop recommendations to strengthen the regulation and oversight of the 
shadow banking sector.47  
2. Supervision, regulation and resolution of SIFIs 
The collapse of Lehman Brothers demonstrated that the disorderly failure of a 
global financial firm has strong spillovers across markets and affects financial 
stability and national economies around the world. In the months that fol-
lowed this event, national authorities took unprecedented steps to prevent the 
systemic collapse of the global financial system. While they were successful 
in their primary goal, these actions affirmed and sharply increased moral haz-
ard risks in the financial system. The crisis thus demonstrated the need to 
                                                        
43  The FSF Report sets out concrete actions in five areas: (i) strengthening capital, liquidity 
and risk management in the financial system; (ii) enhancing transparency and valuation; (iii) 
changing the role and uses of credit ratings; (iv) strengthening the authorities’ responsive-
ness to risks; and (v) putting in place robust arrangements for dealing with stress in the fi-
nancial system. 
44  See G20 Declaration at the Summit on Financial Markets and the World Economy, Wash-
ington, 25 November 2008, and subsequent communiqués, which can be found at 
http://www.g20.org.  
45  FSB report on Progress since the Washington Summit in the Implementation of the G20 
Recommendations for Strengthening Financial Stability, November 2010; FSB Overview 
report on progress for G20 Leaders, June 2010; Progress since the St Andrews meeting in 
Implementing the G20 Recommendations for Strengthening Financial Stability, April 2010; 
Progress since the Pittsburgh Summit in Implementing the G20 Recommendations for 
Strengthening Financial Stability November 2009; Overview of Progress in Implementation 
– Report by Financial Stability Board to G20 Leaders, September 2009.  
46  Also available at www.g20.org. 
47  The term “shadow banking” describes credit intermediation combined with “maturity/liqui-
dity” transformation that takes place outside of the regulated banking sectors. 
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improve the current framework for the regulation and supervision of systemi-
cally important financial institutions. The FSB’s enhanced mandate reflects 
the need to both improve the ongoing supervision and regulation of cross-
border banking groups through policy development work and the effective 
operation of supervisory colleges and to improve crisis management ar-
rangements.  
At Pittsburgh, G20 Leaders called on the FSB to propose by the end of 
October 2010 possible measures to address the “too big to fail” (TBTF) prob-
lems associated with SIFIs. At the Seoul Summit, the FSB proposed a com-
prehensive set of recommendations to reduce the moral hazard risks of sys-
temic firms. In its report to the G20 titled “Reducing the moral hazard posed 
by systemically important financial institutions” the FSB sets out a frame-
work for addressing the moral hazard risks associated with SIFIs whose dis-
orderly failure, because of their size, complexity and systemic interconnect-
edness, would cause significant disruption to the wider financial system and 
economic activity.48 This framework extends beyond the broader policy ac-
tions to improve the resilience of the overall financial system and the reforms 
to the Basel capital and liquidity framework, which have been targeted at 
improving the amount and quality of capital, linking capital requirements 
more clearly to risk, greater focus on leverage, enhanced risk management 
measures and transparency.  
The framework for SIFIs calls for actions in five areas:  
(1) a requirement that SIFIs and initially in particular global SIFIs (G-SIFIs) 
have additional loss absorption capacity beyond the Basel III standards to 
reflect the greater risks that these institutions pose to the global financial 
system. 
(2) improvements to resolution regimes to ensure that all financial institutions 
can be resolved without disruptions to the financial system and without 
taxpayer support.  
(3) more intensive supervisory oversight for financial institutions which may 
pose systemic risk. 
(4) stronger robustness standards for core financial infrastructures to reduce 
contagion risks that may arise from the failure of individual institutions.  
(5) peer review by an FSB Peer Review Council of the effectiveness and con-
sistency of national policy measures for G-SIFIs, beginning by end-2012. 
The framework largely focuses on regulated financial institutions but has 
application to systemic institutions outside the regulatory perimeter as well. It 
will need to be consistently implemented in all major countries to maintain a 
level playing field, avoid regulatory arbitrage and effectively address the risks 
                                                        
48  Financial Stability Board, Recommendations for Reducing the Moral Hazard Posed by 
Systemically Important Financial Institutions, November 2010 (hereinafter SIFI Recom-
mendations). 
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to the overall system. The implementation of improved resolution capacity, 
and in particular its demonstration in the case of a large firm’s failure, should 
over time change the expectations of investors and creditors of SIFIs about 
the risks they bear in the event of failure and lead to greater market discipline 
being exerted on these firms and hence help discourage excessive risk taking. 
The FSB’s role is to help develop effective policy approaches and ensure 
their implementation.  
a) Higher loss absorbency 
The G20 agreed that SIFIs should have higher loss absorption capacity com-
mensurate with the system-wide expected losses that a failure would cause. 
The focus will be initially on G-SIFIs. These are defined as those SIFIs 
whose size, market importance and global interconnectedness are such that 
their distress or failure would cause significant disruption to the global finan-
cial system and adverse economic consequences in a number of countries. G-
SIFIs will have to have greater capacity to absorb losses while remaining a 
going concern than will be required under the Basel III minimum standards.49 
This capacity might be achieved in several ways or combinations of ways: a 
capital surcharge, capital instruments issued on terms under which they will 
be converted into ordinary equity on the occurrence of defined trigger events 
(contingent capital) or alternatively debt instruments that can be written down 
or converted into equity under either a contractual or statutory framework 
when certain trigger events occur (“bail-inable debt”). Further work will be 
needed to quantify the additional loss absorption capacity to be maintained by 
the G-SIFIs and to assess issues relevant to the viability of contingent capital 
and bail-ins.  
b) Strengthening resolution capacity 
The FSB recommends that all jurisdictions should have a resolution frame-
work in place to enable the authorities to resolve a SIFI rapidly in a manner 
that ensures the continued performance of critical economic and financial 
functions and without exposing taxpayers to the risk of loss.50 In particular, 
depositors should be able to continue to access their deposits and to make and 
receive payments. The authorities should be able to sell viable parts of the 
institutions to a third party or transfer them to a bridge company while allo-
cating losses to capital providers and creditors in the order of their seniority 
ranking. National authorities should also consider restructuring mechanisms 
                                                        
49  SIFI Recommendations para. 6-11. 
50  SIFI Recommendations para. 12-27. 
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that make use of contingent capital and/or “bail-in” mechanisms.51 For all G-
SIFIs there should be institution-specific cooperation agreements in place 
between the relevant home and host authorities. The domestic accountabilities 
of national authorities may limit the extent to which such agreements can be 
made binding, although authorities are encouraged to move in that direction. 
These agreements should define the respective roles and responsibilities of 
the various home and host authorities in managing and resolving a financial 
failure and provide for a process to discuss and regularly review the SIFIs’ 
recovery and resolution plan. National authorities should be given legal ca-
pacity to share information and to cooperate internationally. Provisions in 
national laws that pose impediments to effective cross-border resolution and 
for instance protect domestic creditors at the expense of foreign creditors 
should be reviewed and where appropriate eliminated. Recovery and resolu-
tion planning should be mandatory for all G-SIFIs and performed on a con-
tinuing basis. Supervisors should have powers to require an institution to 
make changes to its structure or business to facilitate recovery and resolution. 
For SIFIs that operate through cross-border group structures, the FSB rec-
ommends a range of concrete actions to improve resolvability. These include 
minimising the use of intra-group guarantees, particularly blanket guarantees, 
ensuring that intra-group service agreements are properly documented and 
capable of continuing in a resolution situation, and making global payment 
and settlement services legally separable to ensure their continuity. The 
FSB’s efforts should lead to the elaboration of a set of standards on resolution 
(Key Attributes of Effective Resolution Regimes) to help countries develop, 
reform and make more consistent national resolution regimes and to facilitate 
the effective resolution of cross-border SIFIs.  
c) Supervisory intensity and effectiveness 
The FSB recommends that all countries have an effective supervisory system 
to ensure that the regulations, including the new regulations coming out of 
Basel III, are backed up by effective risk assessments and enforcement, espe-
cially as it relates to SIFIs.52 On 1 November 2010 the FSB published a set of 
recommendations for the intensity and effectiveness of SIFI supervision that 
reflect lessons learned from the recent crisis.53 Their primary concern is to 
ensure that supervisors have the capability to detect problems and to intervene 
                                                        
51  A statutory mechanism (“statutory bail-in”) whereby a national resolution authority writes 
down or converts equity or senior or subordinated unsecured debt instruments (potentially 
including uninsured deposit liabilities) under specified conditions to common stock or 
contractual mechanism (“contractual bail-in”) under which debt can be written-off or con-
verted to common stock on the occurrence of a trigger event. 
52  SIFI Recommendations para. 28-38.  
53  Financial Stability Board, Intensity and Effectiveness of SIFI Supervision Recommen-
dations for enhanced supervision, 2 November 2010.  
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at an early stage. There should be no ambiguity about supervisors’ mandates 
or independence, and they should have the necessary quantity and quality of 
resources. Supervisors should have a full suite of powers available to them to 
be able to give effect to their mandates. National supervisors should be able 
to apply differentiated supervisory requirements and intensity to SIFIs to re-
flect their systemic importance. There is also a concern to ensure that national 
frameworks enable effective consolidated supervision of SIFIs. For G-SIFIs, 
in particular, there needs to be adequate cooperation and exchange of infor-
mation in supervisory colleges to enable rigorous coordinated risk assess-
ment. The Core Principles of the various international sectoral standards set-
ters (BCBS, IAIS, IOSCO) should be updated to take into account the FSB’s 
recommendations. 
d) Strengthening core financial market infrastructures 
Robust core financial market infrastructures reduce the degree to which con-
tagion can spread because of counterparty exposures. The FSB therefore rec-
ommends that international standards for core financial market infrastruc-
tures, including payment systems, securities settlement systems, and central 
counterparties, be updated and strengthened in light of the lessons learned 
from the recent financial crisis and changes in markets to ensure resilience 
under stressed conditions.54 The FSB also issued a report on Implementing 
OTC Derivatives Market Reforms that sets out recommendations concerning 
standardisation, central clearing, organised platform trading, and reporting to 
trade repositories.55 The report responds to calls by G20 Leaders at the Pitts-
burgh and Toronto Summits to improve the functioning, transparency and 
regulatory oversight of over-the-counter (OTC) derivatives markets.  
e) Peer review  
The FSB lacks the powers to impose legal obligations as regards the manner 
in which a SIFI will be regulated or resolved in the individual jurisdictions in 
which they operate. Instead, the FSB therefore relies on a rigorous process of 
peer reviews to encourage jurisdictions to adopt legislation that meets the 
requirements enunciated by the FSB and the standard setters. In addition, the 
FSB will establish a mutual policy review process administered by a Peer 
Review Council (PRC) that will review and challenge the national policies 
towards major global SIFIs.56 The PRC will also periodically review whether 
                                                        
54  SIFI Recommendations para. 39-42.  
55  Financial Stability Board Report on Implementing OTC Derivatives Market Reform, 26 
October 2010.  
56  SIFI Recommendations para. 43-51. 
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other significant institutions should be considered as (or no longer considered 
as) globally systemic. 
V. Strengthening Adherence to International Standards 
1. Overview 
The G20 Declaration at the London Summit of 2 April 2009 contained a 
commitment “to establish the much greater consistency and systematic coop-
eration between countries, and the framework of internationally agreed high 
standards, that a global financial system requires”. The development of stan-
dards currently takes place through a range of international bodies. The FSB 
lists the following bodies as standard setters for purposes of the FSB Com-
pendium: Basel Committee on Banking Supervision (BCBS), Committee on 
the Global Financial System (CGFS), Committee on Payment and Settlement 
Systems (CPSS), Financial Action Task Force on Money Laundering (FATF), 
International Association of Insurance Supervisors (IAIS), International Ac-
counting Standards Board (IASB), International Auditing and Assurance 
Standards Board (IAASB), International Monetary Fund (IMF), International 
Organisation of Securities Commissions (IOSCO), Organisation for Eco-
nomic Cooperation and Development (OECD).57  
The FSB assumed an important role both in coordinating the standard set-
ting process. At the London Summit, it was mandated to “undertake joint 
strategic reviews of the policy development work of the international Stan-
dard Setting Bodies to ensure their work is timely, coordinated, focused on 
priorities, and addressing gaps”58 International standards, commonly referred 
to as “soft law” (lex mollis),59 are not binding de iure. The FSB charter states 
the commitment of all member jurisdictions to implement international finan-
cial standards, and to undergo periodic peer reviews.60 A political commit-
ment may result in a de facto binding force on public authorities. Compliance 
may be effectively achieved through peer pressure, moral suasion and market 
incentives.  
                                                        
57  In addition, certain ad hoc groups (e.g. CPSS-IOSCO Task Force on Securities Settlement 
Systems, BCBS Transparency Group, and the IOSCO TC Working Party on the Regulation 
of Financial Intermediaries) currently appear on the FSB website as separate entities even 
though they actually belong to the listed bodies. The World Bank is not explicitly mentio-
ned as a standard setter on the FSB website, although its Insolvency and Creditor Rights 
Standard is included in the list of key standards for sound financial systems. 
58  G20 Declaration on Strengthening the Financial System, London, 2 April 2009. 
59  MARIO GIOVANOLI, The Reform of International Financial Architecture After the Global 
Crisis, 42 N.Y.U. J. Int'l L. & Pol. 81 (2009). 
60  FSB Charter Article 5 (1) (c) and (d). 
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2. Compendium of Standards 
The FSB Compendium of Standards lists various economic and financial 
standards that have been accepted by the international community as impor-
tant for sound, stable and well-functioning financial systems.61 It was first 
developed in 1999 and has been updated on an ad hoc basis since then. It 
includes a list of twelve key standards, which are regarded as essential to a 
stable well-functioning financial system and have broad applicability across 
different jurisdictions. A key standard will generally be supported by a meth-
odology for assessment and implementation. The G20 Declaration on 
Strengthening the Financial System of 2 April 2009 makes explicit reference 
to the commitment of all FSB members to implement the 12 key standards. 
The FSB’s key standards and those standards that the IMF and World Bank 
have endorsed as relevant for their work are identical. All three bodies are 
presently reviewing the list of these standards.62  
3. Strengthening Adherence to International Standards 
At the London Summit in April 2009, the G20 Leaders called on the FSB to 
develop a toolbox of measures to promote adherence to prudential standards 
and cooperation with jurisdictions.63 In January 2010, the FSB set out its 
Framework for Strengthening Adherence to International Standards.64 The 
Framework established concrete mechanisms to promote adherence to inter-
national standards. These consist of thematic and country peer reviews of 
FSB members and an initiative designed to encourage the global adherence to 
international cooperation and information exchange standards in the financial 
regulatory and supervisory areas.  
Thematic peer reviews focus on the implementation across the FSB mem-
bership of specific standards or policies agreed within the FSB. Their aim is 
to promote consistent implementation, to learn from cross-country implemen-
tation experience, and to assess whether agreed policies have been imple-
mented and have had their intended results. In 2010, the FSB undertook the-
matic peer reviews on compensation practices, risk disclosures and mortgage 
underwriting practices, and both are scheduled to be published in early 2011. 
Country peer reviews focus on implementation of relevant standards in a spe-
cific member jurisdiction. Country peer reviews follow up mainly on recom-
mendations arising from a recent IMF-World Bank FSAP of the country. In 
                                                        
61  See Report of the FSF Task Force on Implementation of Standards of 15 March 2000 for 
details. 
62  For background information, see http://www.imf.org/external/np/sec/pn/2005/pn05106.htm. 
63  G20 Leaders, Declaration on Strengthening the Financial System, London Summit, 2 April 
2009. 
64  Financial Stability Board, Framework for Strengthening Adherence to International Standards, 
9 January 2010. 
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2010, the FSB reviewed Mexico, Spain and Italy. Reviews of Australia, Can-
ada, Switzerland, and Russia are planned for 2011. 
To promote global adherence to international cooperation and information 
exchange standards in the financial regulatory and supervisory areas, the FSB 
launched in March 2010 an initiative that provides for the evaluation of com-
pliance with these standards by all FSB member jurisdictions, as well as other 
jurisdictions that rank highly in financial importance globally.65 The evalua-
tion focuses on three core supervisory standards for banking, insurance and 
the securities industry and the international cooperation and information ex-
change principles within each of these standards.66 The evaluation relies on 
existing information available from international assessment processes and 
the IOSCO Multilateral Memorandum of Understanding (MMoU) process. 
The goal of the evaluation process is to work with countries to help them 
improve their implementation of cooperation and information exchange stan-
dards. The FSB has identified a variety of measures to assist and incentivise 
countries to take steps to achieve compliance with the standards. At the Seoul 
Summit in November, the G20 called on the FSB to determine those jurisdic-
tions that are not cooperating fully with the evaluation process or that show 
insufficient progress to address weak compliance with internationally agreed 
information exchange and cooperation standards.67 Jurisdictions for which 
there is not sufficient evidence of strong adherence to the relevant coopera-
tion and information exchange principles will be invited to engage in a confi-
dential dialogue with the FSB to address information gaps. A variety of 
measures have been identified that could be used to promote adherence to 
international standards under this initiative. The FSB will seek to use positive 
measures in the first instance, such as policy dialogue and technical assis-
tance. Negative measures should also be available as last resort, which in-
cludes the option of publishing the names of non-cooperative jurisdictions in 
the event that other measures are not achieving sufficient progress.  
VI. Conclusion 
The FSB has become the central locus for cooperation in the oversight of 
financial markets and financial institutions, and for the coordination of regu-
latory and supervisory policies. Its basic raison d’être is to create a coherent 
regulatory framework for a globally integrated financial system in a world of 
                                                        
65  Financial Stability Board, Promoting global adherence to international cooperation and 
information exchange standards, 10 March 2010. 
66  The three key standards in the regulatory and supervisory area are: the BCBS Core Princi-
ples for Effective Banking Supervision; the IAIS Insurance Core Principles; and the IOSCO 
Objectives and Principles of Securities Regulation.  
67  G20 Seoul Summit Declaration, 11-12 November 2010, para. 39. 
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sovereign nation states which are unwilling to cede authority to an interna-
tional authority. A major strength of the FSB is that it addresses the chal-
lenges that this constellation of forces creates. It brings together the principal 
decision-makers in all the important financial jurisdictions. Much of the work 
of developing recommendations is undertaken by member authorities; the 
staff of the FSB Secretariat facilitates the process but the member institutions 
themselves determine the recommendations that are presented to and en-
dorsed by the Plenary. Even though the recommendations do not have the 
force of law, the process by which they are developed make national authori-
ties more willing to translate them into national legislation and regulation. 
International cooperation tends to be more effective if member countries are 
directly involved in making policy decisions, rather than being invited to ap-
prove proposals generated in a process in which they are not involved. To be 
successful, an international financial architecture has to harness national in-
terests. In order to become more effective in fostering the development of a 
coherent international regulatory framework, the FSB needs to evolve as the 
economic, financial and regulatory landscape changes. This will require 
strengthened transparency and accountability arrangements and inevitably 
raise the question of its legal standing and decision making authority.  
 
 
  
875 
Die Verrechnungsliberierung als eigenständige 
dritte Art der Eigenkapitalbeschaffung 
PETER R. ISLER/EVELYN SCHILTER-HEUBERGER* 
Inhaltsverzeichnis 
I. Einleitung.........................................................................................  876 
II. Ausgangslage ...................................................................................  877 
1. Rechtslage vor der Aktienrechtsrevision 1991 .........................  877 
a) Institut der Verrechnungsliberierung ................................  877 
b) Schutz- und Transparenzvorschriften ...............................  879 
c) Dogmatisch und praktisch Ungereimtes ...........................  879 
2. Geltendes Recht........................................................................  880 
a) Institut der Verrechnungsliberierung ................................  880 
b) Schutz- und Transparenzvorschriften ...............................  882 
c) Offene und umstrittene Fragen .........................................  884 
aa) Werthaltigkeit der Verrechnungsforderung............  884 
bb) Nachrangigkeit der Verrechnungforderung............  885 
cc) Beschlussquorum ...................................................  886 
dd) Gleichbehandlung ..................................................  886 
ee) Gläubigerschutz......................................................  886 
3. Ein Blick nach Deutschland und in die EU ..............................  887 
III. Regelungsvorschlag in der „grossen“ Aktienrechtsrevision ............  888 
1. Übersicht über die vorgeschlagene Regelung...........................  888 
a) Institut der Verrechnungsliberierung ................................  888 
b) Schutz- und Transparenzvorschriften ...............................  890 
2. Kritische Betrachtung...............................................................  891 
a) Nicht nur bei Forderungen, welchen eine bar- oder 
sacheinlagefähige Leistung zugrunde liegt .......................  891 
b) Keine „Werthaltigkeit“ und „Bewertung“ der Forderung.  892 
c) Überschiessende Statuten- und Handelsregisterpublizität  896 
d) Ergebnis ............................................................................  898 
IV. Das Rezept .......................................................................................  898 
1. Eigener Regelungsvorschlag ....................................................  898 
2. Die wesentlichen Elemente der neuen Regelung......................  900 
a) Institut der Verrechnungsliberierung ................................  900 
b) Schutz- und Transparenzvorschriften ...............................  901 
3. Vorteile dieser Regelung ..........................................................  902 
                                                        
*  Wir danken Frau MLaw ANNA-BARBARA SCHÄRER herzlich für ihre Mitwirkung an diesem 
Beitrag. 
PETER R. ISLER/EVELYN  SCHILTER-HEUBERGER 
876 
I. Einleitung 
Bei der Liberierung durch Verrechnung geht es um die Umwandlung von 
Fremdkapital in Eigenkapital einer Gesellschaft (sog. debt-equity swap). Da-
bei tilgt der Aktionär seine Einlageschuld für von ihm gezeichnete Aktien mit 
einer zur Verrechnung gestellten vorbestehenden Forderung, welche er gegen 
die Gesellschaft hat.  
Dies kann – seltener – im Rahmen der Gründung einer Gesellschaft oder 
bei der nachträglichen Leistung von noch nicht vollständig liberierten Einla-
gen und – häufiger – anlässlich einer ordentlichen, genehmigten oder beding-
ten Kapitalerhöhung erfolgen. Ein Anwendungsfall bei Publikumsgesellschaf-
ten ist die Ausgabe von Wandelobligationen mit Hilfe von bedingtem Kapi-
tal: Wenn der Berechtigte von seinem Wandelrecht Gebrauch macht und sei-
ne Forderungsrechte in Beteiligungsrechte umwandelt, wird die Forderung 
des Anleihensgläubigers auf Rückzahlung der Obligation durch Verrechnung 
mit seiner Liberierungsschuld gegenüber der Gesellschaft getilgt und so das 
Eigenkapital der Gesellschaft erhöht. Auch bei Gesellschaften mit geschlos-
senem Aktionärskreis kann eine Liberierung durch Verrechnung durchaus 
vorkommen, beispielsweise mit Bezug auf Forderungen von nahestehenden 
Personen, wenn ohne neue Barmittel die Eigenkapitalbasis der Gesellschaft 
verstärkt werden soll. In der Praxis häufig sind Sanierungsfälle, in welchen es 
darum geht, eine Überschuldung, Kapitalverlust oder Unterbilanz mit einer 
Kapitalerhöhung zu beseitigen, indem eine Mehrzahl von Gläubigern bereit 
ist, ihre Forderungen in Eigenkapital umzuwandeln. 
Aus Sicht der Gesellschaft erfolgt bei der Liberierung durch Verrechnung 
bilanztechnisch ein reiner Passivtausch. Die Aktiven werden nicht tangiert. 
Anders als etwa bei einer Liberierung in bar werden der Gesellschaft bei der 
Liberierung durch Verrechnung keine neuen Mittel zugeführt. Die Gesell-
schaft wird jedoch von Verbindlichkeiten, also Schulden, entlastet, wodurch 
sich die eigenen Mittel der Gesellschaft erhöhen. 
Die Zulässigkeit der Liberierung durch Verrechnung ist im schweizeri-
schen Recht seit langem unbestritten, ebenso die eigenständige Stellung des 
Instituts. Die Regelung der Verrechnungsliberierung wurde im Laufe der Zeit 
jedoch immer wieder kritisiert und hat verschiedene Änderungen erfahren. 
Anlässlich der heute anstehenden „grossen“ Aktienrechtsrevision hat der 
Bundesrat den Versuch unternommen, bestehende Lücken in der heutigen Re-
gelung der Verrechnungsliberierung zu schliessen und offene Fragen zu klä-
ren. Dabei sollen jedoch erhebliche Einschränkungen eingeführt werden, wel-
che nach Ansicht der Autoren sachlich nicht gerechtfertigt sind und in der 
Praxis dazu führen dürften, dass eine Liberierung durch Verrechnung nur 
noch eingeschränkt möglich ist. Dies dürfte sich insbesondere im Zusammen-
hang mit Sanierungen als grosser Nachteil erweisen.  
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Dieser Beitrag bezweckt eine Auseinandersetzung mit dem Institut der Li-
berierung durch Verrechnung, dessen Funktion, Möglichkeiten und Grenzen 
einerseits, und mit der heutigen Regelung und dem Regelungsvorschlag in der 
„grossen“ Aktienrechtsrevision andererseits. Zunächst wird in Ziffer II. nach-
stehend die bisherige Regelung des Instituts der Verrechnungsliberierung im 
Sinne eines Überblicks über die Ausgangslage kurz dargestellt. Dabei erfolgt 
auch ein Blick nach Deutschland und in die EU. Anschliessend wird in Zif-
fer III. der Regelungsvorschlag in der „grossen“ Aktienrechtsrevision darge-
stellt und einer kritischen Prüfung unterzogen. Dabei wird aufgezeigt, dass 
die vorgeschlagene Lösung zwar teilweise in die richtige Richtung zielt, je-
doch in einigen Punkten nicht zu überzeugen vermag. Im Sinne eines kon-
struktiven Beitrags zum guten Gelingen der hängigen Aktienrechtsrevision 
und zum Zwecke des Erhalts der vollen Funktionsfähigkeit eines in der Praxis 
wichtigen Instruments der Eigenkapitalbeschaffung, wird in Ziffer IV. nach-
stehend ein eigener Regelungsvorschlag präsentiert, mit welchem die identifi-
zierten Probleme gelöst werden können.  
II. Ausgangslage 
1. Rechtslage vor der Aktienrechtsrevision 1991 
a) Institut der Verrechnungsliberierung  
Die Liberierung durch Verrechnung hat in der schweizerischen Rechtspraxis 
eine lange Tradition. Sie wurde vom Bundesgericht bereits früh als zulässig 
erachtet,1 lange bevor sie gesetzlich explizit verankert und geregelt wurde. 
Die erste Regelung der Liberierung durch Verrechnung erfolgte aber nicht auf 
Gesetzes-, sondern auf Verordnungsstufe. Das Obligationenrecht von 1936 
unterwarf lediglich die Liberierung durch Sacheinlage und Sachübernahme 
und die Gewährung von besonderen Vorteilen sowohl bei der Gründung als 
auch bei der Kapitalerhöhung einer speziellen Regelung.2 Die Verordnung 
über das Handelsregister vom 7. Juni 19373 („altHRegV 1937“) statuierte in 
Art. 80 unter der Marginalie „Einzahlung durch Verrechnung“ erstmals ge-
wisse Schutz- und Transparenzvorschriften für den Fall, dass „Aktionäre ihre 
                                                        
1  Bereits in BGE 26 II 418, 437 aus dem Jahr 1900 hielt das Bundesgericht fest, dass kein 
Zweifel daran bestehe, dass eine Liberierung durch Verrechnung zulässig und einer Barein-
lage gleichwertig sei; BGE 58 II 151, 155 f. 
2  Art. 628, 650 aOR, Bundesgesetz vom 18. Dezember 1936, AS 53 (1937) 185, 202, 650, in 
Kraft ab 1. Juli 1937; Botschaft vom 21.2.1928, BBl 1928 I 205. 
3  AS 53 (1937) 577, 597, in Kraft ab 1. Juli 1937. Die altHRegv 1937 wurde mehrmals revi-
diert, insbesondere auch anlässlich der Aktienrechtsrevision 1991. Im Jahr 2007 erfolgte ei-
ne Totalrevision, welche per 1. Januar 2008 in Kraft trat. 
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Aktien ganz oder teilweise durch Verrechnung mit Forderungen an die Ge-
sellschaft liberiert [haben]“ (vgl. dazu Ziffer II. 1. b). 
Auch nach 1936 bestätigte das Bundesgericht die Zulässigkeit der Liberie-
rung durch Verrechnung in konstanter Rechtsprechung und bemerkte, dass 
die Umwandlung von Gläubigeransprüchen in Aktien namentlich bei Sanie-
rungen häufig vorkomme.4 Das Bundesgericht hielt zudem explizit fest, dass 
die Verrechnung einer Gläubigerforderung mit der Liberierungsschuld des 
betreffenden Gläubigers keine Sacheinlage darstelle. Eine Sacheinlage sei ein 
Vermögenswert, den ein Aktionär in die Gesellschaft einbringe und der zu 
bewerten und dem Einleger anzurechnen sei, während er der AG als Aktivum 
verbleibe. Demgegenüber werde die Gläubigerforderung des Zeichners bei 
der Liberierung durch Verrechnung nicht eingebracht, sondern erlösche viel-
mehr im Zeitpunkt der Liberierung.5 Damit beschreibt das Bundesgericht ei-
nen wichtigen qualitativen Unterschied zwischen der Sacheinlage und der Li-
berierung der Verrechnung: Da eine eingebrachte Sache als Aktivum in der 
AG verbleibt, ist die Bewertung der Sacheinlage und deren Werthaltigkeit für 
die Aktionäre und Gläubiger relevant; sollte sich die Sacheinlage nicht als 
werthaltig erweisen, müsste dies in der Bilanz erfolgswirksam korrigiert wer-
den. Bei der Liberierung durch Verrechnung findet demgegenüber ein reiner 
Passivtausch statt. Ein Verlust für die Gesellschaft kann gar nicht auftreten. 
Die Frage der Bewertung stellt sich nicht, es ist vielmehr relevant, ob und in 
welcher Höhe die Forderung besteht.6 Massgeblich ist somit der Nominalwert 
der Forderung. 
So ist auch das Bundesgericht zu verstehen, welches dazu festhielt, dass 
die Gesellschaft, die einem Gläubiger ein Darlehen unstreitig schuldet, sich 
nicht darauf berufen kann, dass sie eine unsichere Darlehensschuldnerin und 
das Darlehen darum nicht vollwertig sei. Ein solcher Umstand verleihe der 
Gesellschaft selbstverständlich nicht das Recht, dem Gläubiger nicht den vol-
len Betrag zurückzuzahlen oder im Falle der Verrechnung nicht mit dem vol-
len Betrag zu verrechnen.7  
Von der Liberierung durch Verrechnung war – und ist noch heute – die 
Einbringung einer Forderung als Sacheinlage zu unterscheiden, z.B. bei der 
Einbringung eines Geschäftes mit Aktiven und Passiven.8 Darauf wird nach-
folgend nicht weiter eingegangen. 
Sowohl das Bundesgericht wie auch die herrschende Lehre und die meis-
ten Handelsregisterämter anerkannten die Liberierung durch Verrechnung be-
                                                        
4  BGE 87 II 169, 177. 
5  BGE 87 II 169, 177. 
6  Vgl. auch JEAN NICOLAS DRUEY/EVA DRUEY JUST/LUKAS GLANZMANN, Gesellschafts- 
und Handelsrecht, Systematische Darstellung mit Einschluss des Rechts für börsenkotierte 
Gesellschaften und des Wertpapierrechts, Zürich 2010, § 8 N 18. 
7  BGE 87 II 169, 178. 
8  PETER FORSTMOSER, Schweizerisches Aktienrecht, Zürich 1981, Band I Lieferung 1, § 10 
N 208. 
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reits seit langem mit guten Gründen9 als eigenständiges Institut, welches ne-
ben der Bar- und der Sacheinlage eine dritte Art der Eigenkapitalbeschaffung 
darstellt.10 
Voraussetzung für die Verrechnung waren Bestand und Fälligkeit der ge-
genseitigen Forderungen gemäss Art. 120 Abs. 1 OR und ein geeigneter 
Nachweis der Forderung.11 
b) Schutz- und Transparenzvorschriften 
Gemäss Art. 80 altHRegV 1937 musste sich bei einer Liberierung durch Ver-
rechnung aus der öffentlichen Urkunde über die Gründung oder die Kapital-
erhöhung ergeben, dass und wie die Existenz dieser Forderung nachgewiesen 
worden ist. Zudem war der Gesamtbetrag des durch Verrechnung liberierten 
Grundkapitals in der Handelsregistereintragung zu nennen.12 Bei einer nach-
träglichen Vollliberierung war nur letztere Vorschrift zu beachten.13 
Somit war die Existenz der zur Verrechnung gebrachten Forderung nach-
zuweisen. Geprüft wurde dies anlässlich der öffentlichen Beurkundung durch 
den Notar und sodann – im Rahmen der Kognition des Handelsregisterfüh-
rers – bei der Eintragung ins Handelsregister. 
Durch die Erwähnung des Tatbestandes der Verrechnung und der Höhe 
des Betrages im Handelsregister und über die Möglichkeit der Einsichtnahme 
in die öffentliche Urkunde als Beleg des Handelsregisters14 war zudem für 
eine gewisse Publizität gesorgt. 
Die damaligen Schutz- und Transparenzvorschriften müssen aus heutiger 
Sicht als eher rudimentär gelten. Immerhin ist daraus aber klar ersichtlich, 
dass aufgrund qualitativer Unterschiede für die Liberierung durch Verrech-
nung bewusst separate, weniger weitgehende Vorschriften bestanden als für 
eine Sacheinlage, Sachübernahme oder die Gewährung von besonderen Vor-
teilen. 
c) Dogmatisch und praktisch Ungereimtes 
Zweck von Art. 80 altHRegV 1937 war zu verhindern, dass die Liberierungs-
schuld eines Aktienzeichners durch Verrechnung mit zweifelhaften oder vor-
getäuschten Ansprüchen gegenüber der Gesellschaft getilgt und auf diese 
                                                        
9  Insbesondere legte die rechtliche Konzeption diesen Schluss nahe: Art. 628 und 650 aOR 
e contrario, sowie Art. 80 und 81 altHRegV 1937 regelten die Einlage durch Verrechnung 
separat und anders als die Tatbestände der Sacheinlage, der Sachübernahme und der beson-
deren Vorteile. 
10  Vgl. FORSTMOSER  (Fn. 8), § 10 N 205 ff. 
11  BGE 99 Ib 145, 147. 
12  Art. 80 Abs. 2 altHRegV 1937; FORSTMOSER (Fn. 8), § 10 N 212. 
13  FORSTMOSER (Fn. 8), § 10 N 214. 
14  Art. 9 altHRegV 1937. 
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Weise das Aktienkapital geschwächt wurde.15 Trotzdem gab es in der Praxis 
offenbar Probleme mit fiktiven Forderungen, welche kurz vor einer Kapital-
erhöhung begründet wurden mit dem Ziel, diese dann mit der Liberierungs-
pflicht zu verrechnen und so die Sach- oder Bareinlagepflichten zu umge-
hen.16 Mit der gesetzlichen Regelung der Liberierung durch Verrechnung an-
lässlich der Revision des OR 1991 sollten diese Probleme behoben werden.17 
Die unter dem geltenden Recht diskutierte Frage, ob eine zur Verrechnung 
gebrachte Forderung „werthaltig“ sein muss (vgl. dazu Ziffer II. 2. c), kam 
dagegen erst in den 90er Jahren auf.18 
2. Geltendes Recht  
a) Institut der Verrechnungsliberierung  
Anlässlich der Aktienrechtsrevision von 199119 wurde die Verrechnungslibe-
rierung ausdrücklich gesetzlich geregelt. In Art. 634a Abs. 2, Art. 635 Ziff. 2, 
Art. 635a, Art. 652e Ziff. 2, Art. 652f, Art. 653 Abs. 2 und 653e Abs. 2 OR 
sind gewisse Modalitäten bezüglich der Liberierung durch Verrechnung fest-
gesetzt, ohne die grundsätzliche Zulässigkeit an sich zu statuieren, die damit 
als selbstverständlich vorausgesetzt wird. Aus der gesetzlichen Konzeption 
ergibt sich des Weiteren, dass die Liberierung durch Verrechnung eine eigen-
ständige Einlageform neben der Barliberierung und der Sacheinlage bzw. 
Sachübernahme darstellt20 und dass für diese Art der Liberierung spezielle 
Modalitäten gelten, welche sich sowohl von jenen der Bareinlage wie auch 
von jenen der Sacheinlage bzw. Sachübernahme unterscheiden.21 Dasselbe 
gilt für die Regelung in der mit der Aktienrechtsrevision von 1991 angepass-
ten Handelsregisterverordnung.22 Anlässlich der Totalrevision der Handelsre-
                                                        
15  BGE 87 II 169, 179. 
16  Vgl. dazu auch PETER FORSTMOSER/HANS-UELI VOGT, Liberierung durch Verrechnung 
mit einer nicht werthaltigen Forderung: eine zulässige Form der Sanierung einer überschul-
deten Gesellschaft?, ZSR 122 (2003), 531, 560; PETER FORSTMOSER/ARTHUR MEIER-
HAYOZ/PETER NOBEL, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 15 N 33. 
17  Botschaft über die Revision des Aktienrechts vom 23.02.1983, BBl 1983 II 745, 858: "Es 
kann nicht mehr vorkommen, dass künstlich geschaffene Forderungen, die eines ernsthaften 
Rechtsgrundes entbehren, zur Liberierung des Grundkapitals verwendet werden."; Art. 635 
Ziff. 2 und 635a OR. 
18  Vgl. JEAN NICOLAS DRUEY, Liberierung durch Verrechnung – muss die Gegenforderung 
werthaltig sein?, in: HANS-CASPAR VON DER CRONE ET AL. (Hrsg.), Festschrift für Dieter 
Zobl, Aktuelle Fragen des Bank- und Finanzmarktrechts, Zürich 2004, 267, 268 m.w.H. 
19  Änderung vom 4. Oktober 1991, in Kraft seit 1.7.1992 (AS 1992 377, 786). 
20  So explizit die Botschaft 1983 (Fn. 17), 798; vgl. auch GAUDENZ G. ZINDEL/PETER R. IS-
LER, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Basler Kommentar: Obli-
gationenrecht II, 3. Aufl., Basel 2008, Art. 652c N 3; FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/ NOBEL 
(Fn. 16), § 15 N 34; CHRISTOPH K. WIDMER, Die Liberierung im schweizerischen Aktien-
recht, Zürich 1997, 381; DRUEY (Fn. 18), 270. 
21  Vgl. DRUEY  (Fn. 18), 269 ff. 
22  Änderung vom 9. Juni 1992, in Kraft ab 1. Juli 1992 (AS 1992 1213, 1222), Art. 78 bis 83.  
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gisterverordnung im Zusammenhang mit der Revision des Obligationenrechts 
im Jahr 2007 wurden betreffend Liberierung durch Verrechnung zusätzliche 
Transparenzvorschriften in die Handelsregisterverordnung aufgenommen 
(vgl. dazu Ziffer II. 2. b).  
Die geltende gesetzliche Regelung wird z.T. als „lückenhaft“ oder gar 
„missglückt“ kritisiert.23 Anders als bei der Bar- und der Sacheinlage hat der 
Gesetzgeber der Verrechnungsliberierung keinen eigenen Artikel gewidmet. 
Er erwähnt dieses Institut lediglich bei der Gründung im Zusammenhang mit 
der nachträglichen Leistung,24 verweist bei den gemeinsamen Vorschriften 
zur ordentlichen und genehmigten Kapitalerhöhung auf die Bestimmungen 
über die Gründung,25 und erwähnt dort die Verrechnung in Art. 652e Ziff. 2 
OR und betreffend bedingte Kapitalerhöhung in Art. 653 Abs. 2 und 
Art. 653e Abs. 2 OR. 
Vorausgesetzt werden der Bestand und die Verrechenbarkeit der Schuld,26 
über welche neu die Gründer bzw. bei Kapitalerhöhungen der Verwaltungsrat 
in einem Bericht Rechenschaft abzulegen haben.27 Diese Berichte sind sodann 
von einem zugelassenen Revisor zu prüfen.28 
Mit „Bestand“ ist das tatsächliche Existieren der Forderung gefordert – es 
müssen die Voraussetzungen eines Entstehungsgrundes erfüllt sein und es 
darf kein Erlöschungsgrund vorliegen.29 
Mit der „Verrechenbarkeit“ wird auf die allgemeinen Voraussetzungen der 
Verrechnung gemäss Art. 120 Abs. 1 OR verwiesen.30 Danach werden Ge-
genseitigkeit,31 Gleichartigkeit und Fälligkeit bzw. Erfüllbarkeit der Forde-
rungen vorausgesetzt.32 Verrechnung geht vom Nominalwertprinzip aus. Eine 
über Bestand und Fälligkeit hinausgehende Einbringlichkeit der Forderung im 
Hinblick auf die finanzielle Situation der Gesellschaft ist weder nach Aktien-
recht noch nach den allgemeinen Grundsätzen der Verrechnung erforderlich.33 
Die Liberierung durch Verrechnung mit einer bestrittenen Forderung ist da-
gegen – in Abweichung von Art. 120 Abs. 2 OR – nicht zulässig, da diesfalls 
                                                        
23  FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Fn. 16), § 15 N 34; WIDMER (Fn. 20), 382, die von 
einer "missglückten Systematik" sprechen. 
24  Art. 634a Abs. 2 und Art. 635 Ziff. 2 OR.  
25  Art. 652c OR. 
26  Art. 635 Ziff. 2 und Art. 652e Ziff. 2 OR. 
27  Art. 635 Ziff. 2 und Art. 652e Ziff. 2 OR. 
28  Art. 635a und Art. 652f OR. 
29  FORSTMOSER/VOGT (Fn. 16), 541; WIDMER (Fn. 20), 395. 
30  FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Fn. 16), § 15 N 31. 
31  In diesem Sinne auch LUKAS GLANZMANN, Die Schranken der Liberierung durch Verrech-
nung nach schweizerischem Aktienrecht, ZSR 1999 I, 221, 224; a.M. WIDMER (Fn. 20), 
386, der für eine Verrechnung einer Drittforderung mit der Liberierungsschuld des Aktio-
närs plädiert, solange dies dem Willen aller Beteiligten entspricht. 
32  Vgl. ZINDEL/ISLER (Fn. 20), Art. 652e N 5a. 
33  DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN (Fn. 6), § 9 N 36; FORSTMOSER/VOGT (Fn. 16), 544.  
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die freie Verfügbarkeit der Gesellschaft über die Einlage vereitelt wäre.34 Das 
ergibt sich auch aus dem aktienrechtlichen Erfordernis des „Bestandes“ der 
Forderung.35 
Auch die Liberierung durch Verrechnung mit einer verjährten Forderung 
ist – abweichend von Art. 120 Abs. 3 OR – nicht zulässig.36 Die Gesellschaft 
hat bei einer Verrechnung mit einer verjährten Forderung keinen Eigennut-
zen. Eine derartige Verrechnung läuft dem wirtschaftlichen Zweck der Libe-
rierung zuwider. 
Vereinzelt wird postuliert, dass die zu verrechnende Forderung nicht im 
Hinblick auf die Gründung, die Kapitalerhöhung respektive die nachträgliche 
Liberierung begründet worden sein darf. Eine nur kurze Zeitspanne zwischen 
Forderungsbegründung und Verrechnungsdatum wäre ein entsprechendes In-
diz.37  
b) Schutz- und Transparenzvorschriften 
Mit diversen Formvorschriften und Kontrollmechanismen wird in der heuti-
gen Regelung sichergestellt, dass Forderungen, welche mit einer Liberie-
rungsschuld zur Verrechnung gebracht werden, wirklich bestehen und verre-
chenbar sind. Damit soll ausgeschlossen werden, dass künstlich geschaffene 
Forderungen, die eines ernsthaften Rechtsgrundes entbehren, zur Liberierung 
des Aktienkapitals verwendet werden.38  
Von wesentlicher Bedeutung ist daher der Bericht der Gründer bei der 
Gründung bzw. des Verwaltungsrats bei der nachträglichen Leistung von Ein-
lagen oder einer Kapitalerhöhung, in welchem diese über Bestand und Verre-
chenbarkeit der Schuld Rechenschaft ablegen müssen39 sowie die Prüfung der 
Richtigkeit und Vollständigkeit des Berichts durch einen zugelassenen Revi-
sor.40 
Diese Unterlagen müssen bei der öffentlichen Beurkundung vorliegen41 
und dem Handelsregister eingereicht werden.42 Damit erfolgt eine Prüfung 
                                                        
34  So auch FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Fn. 16), § 15 N 32; PETER BÖCKLI, Schwei-
zer Aktienrecht, 4. Aufl., Zürich 2009, § 1 N 412; WIDMER (Fn. 20), 387. 
35  Art. 635 Ziff. 2 OR und Art. 652e Ziff. 2 OR. 
36  FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Fn. 16), § 15 N 32. 
37  Vgl. dazu WIDMER (Fn. 20), 388, m.w.H. 
38  Botschaft 1983 (Fn. 17), 858; GLANZMANN (Fn. 31), 223.  
39  Art. 653 Ziff. 2 und Art. 652e Ziff. 2 OR. 
40  Art. 635a und Art. 652f OR. Die Prüfung durch einen zugelassenen Revisor ist auch erfor-
derlich, wenn die Gesellschaft gestützt auf Art. 727a Abs. 2 OR über keine Revisionsstelle 
verfügt. 
41  Art. 631 OR für die Gründung und Art. 652g OR für die ordentliche und genehmigte Kapi-
talerhöhung. 
42  Art. 43 Abs. 3 HRegV für die Gründung; Art. 652h OR und Art. 46 Abs. 3 HRegV für die 
ordentliche Kapitalerhöhung; Art. 652h OR und Art. 50 HRegV für die genehmigte Kapital-
erhöhung.  
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durch die Gründer bzw. den Verwaltungsrat, einen zugelassenen Revisor, den 
beurkundenden Notar und das Handelsregister. Eine Verrechnung mit fiktiven 
Forderungen sollte damit wirksam ausgeschlossen werden können, auch wenn 
der Notar und das Handelsregisteramt lediglich eine eingeschränkte Kogniti-
on haben. 
Zudem sind gemäss Handelsregisterverordnung43 bei Verrechnungstatbe-
ständen „die Verrechnung unter Angabe des Betrages der zur Verrechnung 
gebrachten Forderung sowie die dafür ausgegebenen Aktien“ ins Handelsre-
gister einzutragen. Dies gilt bei der Gründung,44 bei allen Arten der Kapital-
erhöhung45 und bei der nachträglichen Einlage.46 Die Handelsregisterpublizi-
tät von Verrechnungstatbeständen ist somit bereits unter geltendem Recht 
gewährleistet. 
Eine Aufnahme von Verrechnungstatbeständen in die Statuten ist dage-
gen, anders als bei der Sacheinlage bzw. Sachübernahme, nicht erforderlich. 
Davon wurde bewusst Abstand genommen,47 was in der Lehre jedoch teilwei-
se kritisiert wurde.48 Allerdings dürfte das Bedürfnis nach mehr Transparenz 
mit der beschriebenen neuen Handelsregisterpublizität befriedigt sein. Geht 
ein Verrechnungstatbestand aus dem Handelsregister hervor, kann davon je-
dermann sofort Kenntnis nehmen49 und nach Bedarf weitere Nachforschun-
gen anstellen. Über die ohne Interessennachweis erhältliche Einsicht in Han-
delsregisterbelege50 kann beispielsweise jedermann vom Rechenschaftsbe-
richt, der Prüfungsbestätigung und der öffentlichen Urkunde Kenntnis neh-
men. 
Werden diese Schutzvorschriften absichtlich oder fahrlässig verletzt, 
kommen Ansprüche gestützt auf aktienrechtliche Verantwortlichkeit in Fra-
ge.51 Auch Straftatbestände52 können erfüllt sein. 
Im Umfeld von Sanierungen sind zudem Art. 725 und 725a OR zu beach-
ten sowie die Bestimmungen des SchKG, insbesondere die Verrechnungsver-
bote nach Art. 213 f. SchKG und die Anfechtungstatbestände gemäss Art. 
                                                        
43  In Kraft seit 1. Januar 2008. 
44  Art. 45 Abs. 2 lit. c HRegV. 
45  Art. 48 Abs. 2 i.V.m. Art. 45 Abs. 2 lit.c HRegV für die ordentliche Kapitalerhöhung, 
Art. 50 Abs. 5 i.V.m. Art. 48 HRegV für die genehmigte Kapitalerhöhung und Art. 52 
Abs. 3 i.V.m. Art. 48 HRegV für die bedingte Kapitalerhöhung. 
46  Art. 54 Abs. 4 i.V.m. Art. 45 Abs. 2 HRegV. 
47  Botschaft 1983 (Fn. 17), 858: "Es kann somit auf eine Statutenpublizität verzichtet werden."  
48  FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Fn. 16), § 15 N 63; GLANZMANN (Fn. 31), 224.  
49  Die Handelsregisterdaten sind inzwischen auf dem Internet gratis abrufbar (Art. 12 
HRegV). 
50  Art. 10 f. HRegV. 
51  Art. 753 OR (Gründungshaftung), Art. 754 OR (Haftung des Verwaltungsrats) und Art. 755 
OR (Revisionshaftung). Vgl. auch BGE 87 II 169, 181. 
52  Im Vordergrund stehen Art. 153 StGB (Unwahre Angaben gegenüber Handelsregisterbe-
hörden) und Art. 253 StGB (Erschleichung einer falschen Beurkundung); vgl. BGer 
6S.213/1998 vom 19. Juni 2000. 
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285 ff. SchKG.53 Eine Verrechnung ist grundsätzlich auch noch im Stadium 
des Konkurses möglich.54 Damit die Gleichbehandlung der Gläubiger jedoch 
gewährt bleibt, enthält Art. 213 Abs. 4 SchKG ein Verbot der Verrechnung 
bezüglich nicht voll einbezahlter Beträge des Gesellschaftskapitals. Dieser 
Artikel kann jedoch nicht analog auf eine Liberierung durch Verrechnung bei 
einer überschuldeten aber nicht konkursiten Gesellschaft angewendet werden, 
da im letzteren Fall durch die Verrechnung die anderen Gläubiger nicht 
schlechter gestellt werden.55 Deren Anteil am Haftungssubstrat der Gesell-
schaft wird durch die Verrechnung nur grösser. Kein Gläubiger erhält in ei-
nem prekären Moment einen dem Gleichheitsgebot widersprechenden Vor-
teil. Im Gegenteil steigt der Deckungsgrad der Gläubiger und damit die Wert-
haltigkeit ihrer Forderungen. 
c) Offene und umstrittene Fragen  
aa) Werthaltigkeit der Verrechnungsforderung 
Im Vordergrund steht die Frage, ob die zur Verrechnung gebrachte Forderung 
„werthaltig“ sein muss. Die Frage stellt sich insbesondere in Sanierungsfäl-
len, nämlich dann, wenn die Aktiven der Gesellschaft das Fremdkapital nicht 
mehr (ganz) decken, die Forderung gegen die Gesellschaft deshalb mögli-
cherweise nicht mehr einbringlich und deshalb wirtschaftlich betrachtet nicht 
mehr vollwertig ist.56 Es wird vertreten, dass in diesen Fällen die Liberierung 
nicht bzw. nur im Umfang des wirtschaftlichen Wertes der Forderung durch 
Verrechnung erfolgen darf, da sonst die Einlage nicht voll geleistet sei. Da 
die Sanierung einer AG ein wichtiger Anwendungsfall der Verrechnungslibe-
rierung ist,57 hat die Frage grosse praktische Bedeutung und Tragweite. Der 
Gläubiger, der bereit war, die Sanierung zu unterstützen und seine Forderung 
in Eigenkapital und damit in Risikokapital umzuwandeln, sähe sich plötzlich 
einer erneuten Liberierungsforderung gegenüber oder müsste zusätzlich zu 
seiner im Risiko stehenden Forderung noch weitere Barmittel einlegen. Dies 
würde Sanierungen durch Forderungsverzicht eines Gläubigers gegen Ausga-
be von Aktien erheblich erschweren.58 
Wie bereits in Ziffer II. 2. a erwähnt, besteht nach geltendem Recht kein 
derartiges Werthaltigkeitserfordernis.59 Im Gegensatz zur Sacheinlage wird 
                                                        
53  So schon BGE 87 II 169, 179 f. 
54  Art. 213 Abs. 1 SchKG. 
55  FORSTMOSER/VOGT (Fn. 16), 558; DRUEY  (Fn. 18), 283. 
56  FORSTMOSER/VOGT (Fn. 16), 531. 
57  DRUEY  (Fn. 18), 268. 
58  DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN (Fn. 6), § 8 N 18. 
59  Siehe dazu die Ausführungen bei FORSTMOSER/VOGT (Fn. 16), 542, 559 ff. In BGE 87 II 
169, 179 f., hat das Bundesgericht unter dem Nachweis der "Existenz" nicht die Werthaltig-
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bei der Liberierung durch Verrechnung gerade nicht die Angemessenheit der 
Bewertung der Einlage verlangt.60 Die wohl herrschende Lehre61 verneint 
denn auch das Werthaltigkeitserfordernis zu Recht. Anderer Meinung ist PE-
TER BÖCKLI, der eine verbotene Unterpariemission62 und weitere Kapital-
schutzbestimmungen verletzt sieht, wenn Aktien ausgegeben werden, welche 
nicht durch einen Aktivenüberschuss gedeckt sind. Diesfalls würden auch 
Dritte in ihrem Vertrauen auf eine volle Liberierung der neuen Aktien ge-
täuscht.63 
Nach der hier vertretenen Auffassung ist das Erfordernis der Werthaltig-
keit bei der Liberierung durch Verrechnung sowohl de lege lata wie auch de 
lege ferenda zu verneinen.64 Zwischen der Sacheinlage bzw. Sachübernahme 
und der Liberierung durch Verrechnung bestehen gewichtige qualitative Un-
terschiede (vgl. dazu Ziffer II. 1. a), welche zum Ergebnis führen, dass eine 
zur Verrechnung gebrachte Forderung nicht im erwähnten Sinn „werthaltig“ 
sein muss.  
bb) Nachrangigkeit der Verrechnungforderung 
Umstritten ist sodann, ob eine mit Rangrücktritt belegte Forderung verrechnet 
werden darf. Die h.L. bejaht dies zu Recht, da auch durch die Verrechnung 
mit einer nachrangigen Forderung der Substanzwert der Gesellschaft auf dem 
Wege der Verminderung der Verbindlichkeiten der Gesellschaft erhöht 
wird.65 Ein Rangrücktritt allein beinhaltet keinen Forderungsverzicht und 
bleibt ohne Einfluss auf das Gesellschaftsvermögen; erst das Erlöschen der 
Forderung durch Verzicht oder Verrechnung bewirkt eine Substanzverbesse-
rung.66 
                                                                                                                              
keit der Forderung verstanden. An dieser Auffassung hat sich grundsätzlich nichts geändert; 
s.a. DRUEY  (Fn. 18),  270. 
60  Art. 635 Abs.1 OR; FORSTMOSER/VOGT (Fn. 16), 541: der Unterschied im Erfordernis der 
Werthaltigkeit ist vom Gesetzgeber gewollt und nicht Schicksal eines Versehens. 
61  Für eine detaillierte Pro und Contra Liste siehe BÖCKLI (Fn. 34), § 2 Fn. 315, sowie LUKAS 
GLANZMANN, Verrechnungsliberierung, Absage an die Werthaltigkeitstheorie, GesKR Son-
dernummer 2008, 15, Fn. 1 und 2. 
62  Art. 624 OR; BÖCKLI (Fn. 34), § 2 N 128 ff.; a.M. DRUEY  (Fn. 18), 284 f. 
63  BÖCKLI  (Fn. 34), § 2 N 141; RUDOLF SCHAUB, Riskante Verrechnungsliberierung, Fallstri-
cke bei der Sanierung von Aktiengesellschaften, NZZ 21.3.2007, der auf die besondere Ge-
fahr bei börsenkotierten Gesellschaften hinweist. 
64  So auch DRUEY  (Fn. 18),  285. 
65  ZINDEL/ISLER (Fn. 20), Art. 652c N 4a; GLANZMANN (Fn. 31), 225; a.M. BÖCKLI (Fn. 34), 
§ 2 N 126. 
66  So BGer 4A_277/2010 vom 2. September 2010 E. 2.3. 
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cc) Beschlussquorum 
Bezüglich erforderliches Quorum des Generalversammlungsbeschlusses bei 
einer ordentlichen Kapitalerhöhung ist nach geltendem Recht davon auszuge-
hen, dass bei einer Liberierung durch Verrechnung im Unterschied zu einer 
Liberierung durch Sacheinlage oder Sachübernahme das qualifizierte Quorum 
von Art. 704 OR e contrario nicht gilt.67 Dies gilt jedenfalls, wenn ein Aktio-
när unter Wahrung seines Bezugsrechts durch Verrechnung liberieren darf. 
Wenn jedoch die Bezugsrechte der Aktionäre eingeschränkt oder entzogen 
werden müssen, um z.B. Gläubigern die Umwandlung von Fremdkapital in 
Eigenkapital zu ermöglichen, ist das qualifizierte Quorum anwendbar.68 
dd) Gleichbehandlung 
Ebenfalls diskutiert wird der Schutz und die Gleichbehandlung der bisherigen 
Aktionäre. Zunächst ist in diesem Zusammenhang festzuhalten, dass eine Li-
berierung durch Verrechnung – anders als bei einer Verrechnung nach Art. 
120 ff. OR – entgegen den Willen der AG nicht durchgeführt werden kann.69 
Zumindest soweit die Generalversammlung die Liberierung durch Verrech-
nung beschliesst,70 stellt sich nur noch die Frage des Schutzes von an der Ge-
neralversammlung überstimmten Minderheitsaktionären. Im Vordergrund 
steht der Schutz der Minderheitsaktionäre vor Verwässerung. Dies ist primär 
ein Problem des Bezugsrechtsausschlusses und stellt sich auch bei anderen 
Liberierungsarten. Zudem ist es häufig, insbesondere in Sanierungsfällen, im 
Interesse der bisherigen Aktionäre, wenn die Gesellschaft neues Eigenkapital 
erhält.71 Diese Risiken sollten nicht generell, z.B. über eine spezielle Rechts-
norm, zu einer Einschränkung der Liberierung durch Verrechnung führen. 
ee) Gläubigerschutz 
Was den Gläubigerschutz angeht, so muss zwischen den bisherigen und den 
zukünftigen Gläubigern unterschieden werden. Die bisherigen Gläubiger sind 
nach einer Liberierung durch Verrechnung seitens anderer Gläubiger sogar 
                                                        
67  Art. 704 Abs. 1 Ziff. 4 und 5 OR. Dies wird von PETER V. KUNZ, Der Minderheitsschutz im 
Schweizerischen Aktienrecht, Bern 2001, 156, Fn. 128, als qualifiziertes Schweigen des Ge-
setzgebers verstanden. 
68  Art. 704 Abs. 1 Ziff. 6 OR; FORSTMOSER/VOGT (Fn. 16), 553; FORSTMOSER/MEIER-
HAYOZ/NOBEL (Fn. 16), § 52 N 127 Fn. 49. 
69  BÖCKLI  (Fn. 34), § 1 N 429; ZINDEL/ISLER (Fn. 20), Art. 652c N 5; WIDMER (Fn. 20), 383 
f.; GLANZMANN (Fn. 31), 227. 
70  Gemäss Art. 650 Abs. 2 OR e contrario muss die GV die Liberierung durch Verrechnung 
nicht beschliessen. Gemäss Praxis ist dies jedoch bereits heute der Fall und drängt sich ins-
besondere im Zusammenhang mit der Einschränkung oder Aufhebung von Bezugsrechten 
auf; Art. 650 Abs. 2 Ziff. 8 OR. 
71  Vgl. dazu FORSTMOSER/VOGT (Fn. 16), 552 ff. 
Die Verrechnungsliberierung als eigenständige dritte Art der Eigenkapitalbeschaffung 
887 
besser gestellt, da ihre Deckungsquote steigt, weil die Aktiven ja nicht betrof-
fen sind. Ein Vergleich der Stellung der Gläubiger mit jener bei einer anderen 
Art der Liberierung ist nicht sachgerecht, da die Gläubiger weder einen An-
spruch auf eine Kapitalerhöhung noch auf die Art der Liberierung haben. Es 
ist also die Situation der Gläubiger mit und ohne Kapitalerhöhung zu verglei-
chen.72 Bei den zukünftigen Gläubigern ist zu prüfen, ob diese getäuscht wer-
den, indem der Anschein eines neuen Liquiditätszuflusses erweckt wird. Die-
se Gefahr kann mit genügenden Transparenzvorschriften und der Verifizie-
rung des Bestandes und der Verrechenbarkeit der Schuld beseitigt werden. 
Dieser Status ist unter geltendem Recht bereits erreicht (vgl. Ziffer II. 2. b), 
so dass nach der hier vertretenen Ansicht keine Notwendigkeit besteht, den 
Gläubigerschutz weiter zu verstärken. 
3. Ein Blick nach Deutschland und in die EU 
Das deutsche Recht unterscheidet bei der Liberierung lediglich zwischen Bar- 
und Sacheinlage. Alles was nicht eine Bareinlage ist, wird als Sacheinlage 
qualifiziert und muss die für die Sacheinlage geltenden Vorschriften erfüllen, 
insbesondere werthaltig bzw. vollwertig sein. Da die Liberierung durch Ver-
rechnung mit einer Forderung keine Barliberierung ist, gilt sie als (verdeckte) 
Sacheinlage. Das bedeutet, dass die Forderung nur in der Höhe ihres wirt-
schaftlichen Wertes, also des Verkehrswertes (und nicht des Nennwertes) in 
gezeichnetes Kapital umgewandelt werden darf.73 Dies wird in der Lehre 
mindestens teilweise stark kritisiert.74 
Auch die Kapitalrichtlinie der EU75 unterscheidet nur zwischen der Bar- 
und der Sacheinlage. Immerhin sind unter der EU-Kapitalrichtlinie offenbar 
auch Forderungen gegen notleidende Gesellschaften zum Nennwert einlage-
fähig.76 Ob die Kapitalrichtlinie der EU Mindestanforderungen enthält und 
die strengeren Regelungen des nationalen deutschen Rechts zulässig sind, 
oder ob sie abschliessend regelt und eine strengere deutsche Regelung aus-
schliesst, ist umstritten.77 Die deutsche Regelung ist jedenfalls strenger als der 
                                                        
72  Vgl. GLANZMANN (Fn. 31), 229. 
73  Vgl. dazu TIM DRYGALA, Die Kapitalerhöhung durch Aufrechnung mit einem Guthaben 
gegenüber der AG nach deutschem Recht, SZW 2006, 245; vgl. zur "verdeckten Sach-
einlage" im deutschen und österreichischen Recht auch MICHAEL TAUFNER, Die verdeckte 
Sacheinlage, Sachgründung und Umgehungsgeschäfte, Wien 2010. 
74  RASTKO VRBASKI, Zur Liberierung durch Verrechnung bei der sanierenden Kapitalerhö-
hung nach Schweizerischem und Deutschem Aktienrecht, SZW 2005, 59. 
75  Zweite Richtlinie 77/91 EWG des Rates vom 13. Dezember 1976 zur Koordinierung der 
Schutzbestimmungen, die in den Mitgliedstaaten den Gesellschaften im Sinne des Art. 58 
Abs. 2 des Vertrages im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter für die Gründung der Ak-
tiengesellschaft sowie für die Erhaltung und Änderung ihres Kapitals vorgeschrieben sind, 
um diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten; Abl. EG Nr. L 026 vom 31.1.1977, 1. 
76  DRYGALA (Fn. 73), 246, Fn. 11 m.w.H. 
77  DRYGALA (Fn. 73), 246, Fn. 11 m.w.H. 
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europäische Standard. Schon aus diesem Grund darf sie nicht unbesehen ins 
Schweizer Recht übernommen werden. 
Ein Vergleich mit der Regelung in Deutschland oder derjenigen der Euro-
päischen Union ist jedoch insbesondere aufgrund der unterschiedlichen recht-
lichen Konzeption nicht zielführend.78 Im Schweizer Recht wird die eigen-
ständige Stellung der Verrechnungsliberierung aufgrund der bestehenden qua-
litativen Unterschiede zu der Sacheinlage seit langem anerkannt 
(vgl. Ziffer II. 1. a). Seit 1992 ist das Institut der Verrechnungsliberierung im 
Obligationenrecht explizit geregelt. Eine Unterstellung der Verrechnungslibe-
rierung unter die Regeln der Sacheinlage gestützt auf rechtsvergleichende 
oder systematische Gründe ist daher nicht sachgerecht. 
III. Regelungsvorschlag in der „grossen“ Aktienrechts-
revision 
1. Übersicht über die vorgeschlagene Regelung 
a) Institut der Verrechnungsliberierung  
Im Rahmen der laufenden Revision des Aktienrechts, der sog. „grossen“ Ak-
tienrechtsrevision, schlägt der Bundesrat vor, die bisher von der Lehre als 
„lückenhaft“ kritisierte gesetzliche Regelung der Verrechnungsliberierung 
auszubauen. Dabei sollen die geltende Praxis kodifiziert, für bestimmte, in 
der Lehre umstrittene Fragen Klarheit geschaffen und missbräuchliche Ver-
rechnungen ausgeschlossen werden.79 
Wie bisher kann eine Liberierung durch Verrechnung bei der Gründung,80 
bei der nachträglichen Leistung von Einlagen81 oder bei einer ordentlichen 
oder bedingten Kapitalerhöhung auftreten.82 Nach wie vor unzulässig ist die 
Verrechnung mit Forderungen für zukünftige Leistungen sowie mit Forde-
rungen, welche in Bestand oder Höhe bestritten sind,83 und auch mit Forde-
                                                        
78  Vgl. dazu auch DRUEY  (Fn. 18), 276 f. 
79  Botschaft zur Änderung des Obligationenrechts (Aktienrecht und Rechnungslegungsrecht 
sowie Anpassungen im Recht der Kollektiv- und Kommanditgesellschaft, im GmbH-Recht, 
Genossenschafts-, Handelsregister- sowie Firmenrecht) vom 21. Dezember 2007, BBl 2008 
1589, 1641. 
80  Art. 634b E-OR, BBl 2008 1751, 1754. 
81  Art. 634c E-OR, BBl 2008 1751, 1755. 
82  Art. 650 Abs. 2 Ziff. 6 und Art. 653 Abs. 4 E-OR, BBl 2008 1751, 1756, 1758. Die geneh-
migte Kapitalerhöhung soll entfallen und durch das Kapitalband ersetzt werden (Art. 653s 
ff. E-OR), bei welchem eine Liberierung durch Verrechnung ebenfalls möglich ist 
(Art. 653u Abs. 4 E-OR). 
83  Botschaft 2007 (Fn. 79), 1641, 1642. 
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rungen Dritter, also nicht des Liberierungspflichtigen.84 Ohne ausdrücklich 
erwähnt zu werden, soll die Verrechnung mit einer Forderung, für die ein 
Rangrücktritt besteht, möglich sein.85 
Neu unterstellt der Bundesrat die Verrechnungsliberierung in seinem Ent-
wurf allerdings weitgehend den Vorschriften über die Sacheinlage und Sach-
übernahme bzw. gleicht die Regelung der Verrechnungsliberierung derjeni-
gen der Sacheinlage und Sachübernahme an. So muss die Verrechnungslibe-
rierung mit Entstehungsgrund der zur Verrechnung gebrachten Forderung, 
Name des Einlegers und den ihm zukommenden Aktien neu in den Statuten 
erwähnt werden.86 Es dürfen nur noch Forderungen verrechnet werden, wenn 
die ihnen zugrunde liegenden Leistungen Gegenstand einer Bareinlage oder 
einer Sacheinlage sein können.87 Zudem müssen die Bewertung der Forde-
rung und die dafür ausgegebenen Aktien ins Handelsregister eingetragen 
werden.88 Bei einer ordentlichen Kapitalerhöhung wird neu statuiert, dass der 
Beschluss der Generalversammlung in öffentlicher Urkunde bei Einlagen 
durch Verrechnung die zur Verrechnung gebrachte Forderung, den Namen 
des Einlegers und die ihm zukommenden Aktien enthalten muss,89 und dass 
für den Generalversammlungsbeschluss ein qualifiziertes Quorum gemäss 
Art. 704 Abs. 1 OR erforderlich ist.90 Die bisher umstrittene Frage, ob die zur 
Verrechnung gebrachte Forderung „werthaltig“ sein muss, versucht der Bun-
desrat differenziert zu lösen, indem Art. 634b Abs. 2 E-OR statuiert, dass im 
Falle einer Sanierung die Verrechnung mit einer Forderung auch dann als De-
ckung gilt, wenn die Forderung nicht mehr voll durch Aktiven gedeckt ist.91 
Die Verrechnungsliberierung verliert daher nach Ansicht der Autoren im 
bundesrätlichen Entwurf gegenüber der heutigen Regelung ihre eigenständige 
Stellung als dritte Art der Eigenkapitalbeschaffung neben der Bareinlage und 
der Liberierung durch Sacheinlage bzw. Sachübernahme; sie wird vollum-
fänglich zu einem Tatbestand der qualifizierten Gründung bzw. Kapitalerhö-
hung erhoben. Dies ist, wie nachstehend zu zeigen sein wird, sachlich in kei-
ner Weise gerechtfertigt. 
                                                        
84  Dies ergibt sich daraus, dass die Forderung verrechenbar, also insbesondere auch gegensei-
tig sein muss (Art. 652e Ziff. 2 i.V.m. Art. 120 Abs. 1 OR, welche in diesem Punkt unver-
ändert bleiben). 
85  Botschaft 2007 (Fn. 79), 1641. 
86  Art. 627 Ziff. 6 und Art. 634b Abs. 3 E-OR, BBl 2008 1751, 1752, 1755. 
87  Art. 634b Abs. 1 E-OR, BBl 2008 1751, 1754.  
88  Art. 634b Abs. 4 E-OR, BBl 2008 1751, 1755. 
89  Art. 650 Abs. 2 Ziff. 6 E-OR, BBl 2008 1751, 1756. 
90  Art. 704 Abs. 1 Ziff. 3 E-OR, BBl 2008 1751, 1782. 
91  Art. 634b Abs. 2 E-OR, BBl 2008 1751, 1754. 
PETER R. ISLER/EVELYN  SCHILTER-HEUBERGER 
890 
b) Schutz- und Transparenzvorschriften 
Nach der neuen Konzeption gemäss E-OR müssen die Leistungen, welche der 
zur Verrechnung gebrachten Forderung zugrunde liegen, Gegenstand einer 
Bar- oder Sacheinlage sein können.92 Damit will der Bundesrat verhindern, 
dass die Verrechnung dazu verwendet wird, die gesetzlichen Schranken der 
Sacheinlage zu umgehen.93 
Wie bereits im geltenden Recht haben die Gründer bzw. der Verwaltungs-
rat unverändert in einem Bericht über Bestand und Verrechenbarkeit der 
Schuld Rechenschaft abzulegen94 und hat ein zugelassener Revisor den Grün-
dungs- bzw. Kapitalerhöhungsbericht zu prüfen und schriftlich zu bestätigen, 
dass dieser vollständig und richtig ist.95 Diese Vorschriften wurden anlässlich 
der Aktienrechtsrevision von 1991 ins OR aufgenommen zur Sicherstellung, 
dass die mit der Liberierungsschuld zu verrechnende Forderung wirklich be-
steht und verrechenbar ist (Erfüllbarkeit, Gegenseitigkeit, Gleichartigkeit). 
Zweck der Regelung war zu verhindern, dass künstlich geschaffene Forde-
rungen, die eines ernsthaften Rechtsgrundes entbehren, zur Liberierung des 
Grundkapitals verwendet werden.96 Die Verletzung dieser Vorschriften kann 
zudem weiterhin verantwortlichkeitsrechtliche Haftungsansprüche seitens der 
Gesellschaft, einzelner Aktionäre oder von Gesellschaftsgläubigern gegen-
über Gründern, Verwaltungsräten und Revisoren begründen.97 
Die Beschlussfassung durch die Generalversammlung soll strengeren 
Formvorschriften unterliegen: neu ist auch für Kapitalerhöhungen mittels Li-
berierung durch Verrechnung in jedem Fall ein qualifiziertes Quorum von 
mindestens zwei Drittel der abgegebenen Stimmen und der Mehrheit der ver-
tretenen Aktiennennwerte erforderlich.98 Die öffentliche Urkunde über den 
Kapitalerhöhungsbeschluss der Generalversammlung muss Angaben über die 
zur Verrechnung gebrachte Forderung, den Namen des Einlegers und die ihm 
zukommenden Aktien enthalten.99 Es ist allerdings darauf hinzuweisen, dass 
die öffentliche Urkunde über Generalversammlungsbeschlüsse betreffend 
Gründung oder Kapitalerhöhung bereits in der heutigen Praxis die Tatsache 
einer Liberierung durch Verrechnung, Anzahl, Nennwert und Art der neu 
ausgegebenen und durch Verrechnung liberierten Aktien sowie Hinweise auf 
den Gründungs- bzw. Kapitalerhöhungsbericht und die Prüfungsbestätigung 
enthalten. 
                                                        
92  Art. 634b Abs. 1 E-OR. 
93  Botschaft 2007 (Fn. 79), 1641. 
94  Art. 635 Ziff. 2 und Art. 652e Ziff. 3 OR; Botschaft 2007 (Fn. 79), 1642. 
95  Art. 635a und Art. 652f Abs. 1 OR.  
96  Botschaft 1983 (Fn. 17), 858, 866. 
97  Art. 753 ff. OR. So schon BGE 87 II 169, 181. 
98  Art. 704 Abs. 1 Ziff. 3 E-OR. 
99  Art. 650 Abs. 2 Ziff. 6 E-OR. 
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Der Bundesrat hat die Liberierung durch Verrechnung schliesslich sehr 
weitgehenden Transparenz- und Publizitätsvorschriften sowohl in den Statu-
ten wie auch im Handelsregister unterstellt: Einlagen durch Verrechnung 
müssen in die Statuten aufgenommen werden.100 Die Statuten müssen den 
Entstehungsgrund der zur Verrechnung gebrachten Forderung, den Namen 
des Einlegers und die ihm zukommenden Aktien angeben.101 Die Bewertung 
der Forderung und die dafür ausgegebenen Aktien müssen ins Handelsregister 
eingetragen werden.102 
2. Kritische Betrachtung 
Die vom Bundesrat vorgeschlagene Ergänzung der Regelung der Liberierung 
durch Verrechnung ist in manchen Punkten sinnvoll. Insbesondere die syste-
matischere gesetzliche Regelung mit einem eigenen Art. 634b und die Ände-
rungen in Art. 650 Abs. 2 Ziffer 6 und Art. 704 Abs. 1 Ziffer 3 E-OR sind zu 
begrüssen. 
In drei zentralen Punkten überschiesst der bundesrätliche Entwurf jedoch, 
schränkt das Institut der Verrechnungsliberierung, welches sich in der Praxis 
bewährt hat und von zentraler Bedeutung ist, stark ein, ohne dass dies aus 
Sicht des Rechtsverkehrs oder der Betroffenen erforderlich wäre und schafft 
widersprüchliche Regelungen bei einer Verrechnungsliberierung im Falle ei-
ner ordentlichen Kapitalerhöhung einerseits und einer bedingten Kapitalerhö-
hung andererseits. 
a) Nicht nur bei Forderungen, welchen eine bar- oder sacheinlagefähige 
Leistung zugrunde liegt 
Die Einschränkung auf Forderungen, welchen eine Leistung zugrunde liegt, 
die Gegenstand einer Bareinlage oder einer Sacheinlage sein können,103 ist 
nicht sachgerecht. Sie schränkt die Finanzierungsmöglichkeiten einer Gesell-
schaft über Gebühr ein. Diese Regelung würde dazu führen, dass z.B. Lohn-
forderungen, Mietzinsforderungen oder Forderungen für gegenüber der Ge-
sellschaft erbrachte Dienstleistungen nicht verrechnet werden dürften, weil 
die diesen Forderungen zugrunde liegenden Leistungen (Arbeit, Gebrauchs-
überlassung, Erbringung einer Dienstleistung) nicht sacheinlagefähig sind.104 
                                                        
100  Art. 627 Ziff. 6 E-OR. 
101  Art. 634b Abs. 3 E-OR. 
102  Art. 634b Abs. 4 E-OR. 
103  Art. 634b Abs. 1 E-OR; kritisch inbsesondere bezüglich des Kriteriums der Verwertbarkeit 
TOBIAS MEYER, Kapitalschutz als Selbstzweck?, GesKR 2008, 220, 226. 
104  Vgl. auch LUKAS GLANZMANN, Die grosse Aktienrechtsrevision, Kritische Anmerkungen 
zum Entwurf des Bundesrates, in: ST 2008, 665, 666; PETER R. ISLER/GAUDENZ G. ZIN-
DEL, Kapitalerhöhungen und -herabsetzungen in der Aktienrechtsrevision, in: Rolf Watter 
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Ein Vermögenswert ist gemäss Präzisierung im Entwurf nur dann sacheinla-
gefähig, wenn er aktivierbar, übertragbar, für die Gesellschaft frei verfügbar 
und verwertbar ist.105 
Für diese Einschränkung besteht kein Grund: wenn nämlich – was von 
Gesellschaftsorganen geprüft und bestätigt werden muss – die zur Verrech-
nung gebrachte Forderung in Bestand und Höhe unbestritten und verrechen-
bar (Erfüllbarkeit, Gegenseitigkeit, Gleichartigkeit) ist, muss dieser Teil des 
Fremdkapitals ohne weitere materielle Voraussetzungen in Eigenkapital um-
gewandelt werden können. Eine einleuchtende Begründung für weitere Ein-
schränkungen ist nicht ersichtlich. Insbesondere besteht kein sachlicher 
Grund für eine Differenzierung nach der Art der einer Forderung zugrunde 
liegenden Leistung.106 Eine Umgehung der Sacheinlagevorschriften aus die-
sem Grund ist nicht zu befürchten. Die bestehenden Vorschriften zur Verifi-
zierung der zur Verrechnung gebrachten Forderung (Gründungs- und Kapi-
talerhöhungsbericht sowie Prüfungsbericht) in Kombination mit den verant-
wortlichkeitsrechtlichen Haftungstatbeständen und möglichen strafrechtlichen 
Sanktionen reichen aus um allfälligen Missbrauch zu verhindern bzw. zu 
sanktionieren. Die Praxis der vergangenen Jahre indiziert keinen anderen 
Schluss. Einschränkungen in der vom Bundesrat vorgeschlagenen Art wären 
hingegen schädlich: Die Möglichkeit einer Liberierung durch Verrechnung 
würde stark eingeschränkt. Diese Einschränkung würde dazu führen, dass die 
Gesellschaft weniger leicht Fremdkapital in Eigenkapital umwandeln könnte, 
was insbesondere Sanierungen unnötig erschweren oder verhindern würde, 
wo es darum geht, möglichst viele Gläubiger zu gewinnen, die bereit sind, 
ihre Forderungen in Aktien umzuwandeln und so zu einer erfolgreichen Sa-
nierung beizutragen. Dies würde faktisch diejenigen Gläubiger begünstigen, 
denen eine Umwandlung ihrer Forderungen in Eigenkapital verboten wäre, 
was dem gerade bei Sanierungen wichtigen Gleichbehandlungsgebot wider-
spricht. Diese Einschränkung verträgt sich damit schlecht mit dem bundesrät-
lichen Ziel, Sanierungen zu erleichtern.107  
b) Keine „Werthaltigkeit“ und „Bewertung“ der Forderung 
(aa) Art. 634b Abs. 2 E-OR statuiert, dass im Falle einer Sanierung die Ver-
rechnung mit einer Forderung auch dann als Deckung gilt, wenn die Forde-
rung nicht mehr voll durch Aktiven gedeckt ist. Der Bundesrat bezweckt da-
mit die Lösung der im Schrifttum umstrittenen Frage, ob bei der Liberierung 
durch Verrechnung eine zur Verrechnung gebrachte Forderung werthaltig 
                                                                                                                              
(Hrsg.), Die «grosse» Schweizer Aktienrechtsrevision, Zürich 2010, 81, 97; MEYER (Fn. 
103), 227. 
105  Art. 634 Abs. 1 Ziff. 1 bis 4 E-OR. 
106  Vgl. dazu und insb. zum Erfordernis der Verwertbarkeit auch MEYER (Fn. 103), 227 m.w.H. 
107  Art. 634b Abs. 2 OR; Botschaft 2007 (Fn. 79), 1641 f. 
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sein muss.108 Der Bundesrat ist dabei der wohl herrschenden Meinung gefolgt, 
welche die Werthaltigkeit der Forderung nicht als Voraussetzung der Ver-
rechnungsliberierung ansieht.109 
Die neue Regelung, insbesondere die Einschränkung auf Sanierungsfälle, 
ist jedoch missverständlich.110 Zunächst ist unklar, was als „Sanierungsfall“ 
qualifizieren würde. Sodann könnte daraus abgeleitet werden, dass in „ande-
ren Fällen“ die Werthaltigkeit gegeben und in den Berichten der Gründer 
bzw. des Verwaltungsrates und der Revisoren angesprochen und nachgewie-
sen sein muss. Darauf deutet auch Art. 634b Abs. 4 E-OR („Bewertung“). 
Dies muss einerseits aus den nachfolgend erwähnten Gründen abgelehnt wer-
den. Andererseits macht diese Regelung auch deshalb keinen Sinn, weil sich 
die Problematik der Werthaltigkeit in diesen „anderen Fällen“ gar nicht stellt. 
(bb) Bei der Liberierung durch Verrechnung ist ganz generell vom Erfor-
dernis der „Werthaltigkeit“ abzusehen.111 Zwar trifft es zu, dass eine Forde-
rung gegen die Gesellschaft unter Umständen durch die Aktiven der Gesell-
schaft nicht mehr oder nicht mehr ganz gedeckt, und in diesem Sinne mögli-
cherweise nicht mehr oder nicht mehr vollumfänglich werthaltig ist. Das 
spielt aber für die Frage der Zulässigkeit einer Liberierung durch Verrech-
nung keine Rolle. Die Verrechnung geht vom Nominalwertprinzip aus, sie 
stellt also nicht auf die jeweilige Einbringlichkeit der einander gegenüberste-
henden Forderungen ab. Die Forderung eines Gläubigers besteht zu ihrem 
Nominalwert, unabhängig von ihrem eventuell abweichenden wirtschaftli-
chen Wert.112 Dies gilt nicht nur für eine Verrechnung nach Art. 120 ff. OR, 
sondern auch für das gesellschaftsrechtliche Institut der Liberierung durch 
Verrechnung.113 Besteht die zu verrechnende Forderung gegen die Gesell-
schaft, kann sich diese auch nach der expliziten Meinung des Bundesgerichts 
nicht darauf berufen, die Forderung sei nicht vollwertig, da die Gesellschaft 
eine unsichere Schuldnerin sei, und dies zum Anlass nehmen, nicht den vol-
len Forderungsbetrag zu zahlen oder zu verrechnen.114 Aus Sicht der weiter-
geführten Gesellschaft ist jede Forderung gegen sie voll werthaltig.115 Bei der 
Liberierung durch Verrechnung wird die Gesellschaft im Umfang des Nomi-
nalwerts der Forderung von Passiven befreit und geniesst einen entsprechen-
                                                        
108  Vgl. Botschaft 2007 (Fn. 79), 1641 f. Vgl. dazu Ziff. II. 2. c vorn. 
109  ISLER/ZINDEL (Fn. 104), 81, 98; umfassend und differenzierend: FORSTMOSER/VOGT (Fn. 
16), 566; DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN (Fn. 6), § 8 N 18; DRUEY  (Fn. 18), 275 f. mit 
einer Übersicht über die Literatur. 
110  Vgl. auch GLANZMANN (Fn. 104), 667; MEYER (Fn. 103), 227. 
111  So auch URS BERTSCHINGER, Finanzinstrumente in der Aktienrechtsrevision – Derivate, 
Securities Lending und Repurchase Agreements, SZW 2008, 208, 212; MEYER (Fn. 103),  
227; GLANZMANN (Fn. 61), 16. 
112  VRBASKI (Fn. 74), 63. 
113  DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN (Fn. 6), § 9 N 35 f. 
114  BGE 87 II 169, 178. 
115  DRUEY (Fn. 18), 280. 
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den Substanzzuwachs.116 Insofern besteht ein wesentlicher qualitativer Unter-
schied zu einer nicht werthaltigen Sacheinlage, welche in die Gesellschaft als 
Aktivum eingebracht wird, der Gesellschaft verbleibt und dieser im Umfang 
der fehlenden Werthaltigkeit Substanz entzieht.117 Bei der Liberierung durch 
Verrechnung fehlt das Objekt, dem der Wert anhaften soll.118 Es handelt sich 
gerade nicht um die „Einlage einer Forderung“ und es ist daher nicht sachge-
recht, die Liberierung durch Verrechnung dem Regime für Sacheinlagen zu 
unterstellen.119 Eine teleologische Auslegung führt zum selben Ergebnis: Ziel 
einer Verrechnungsliberierung ist immer eine Umwandlung von Fremdkapital 
in Eigenkapital und damit eine Stärkung der Eigenkapitalbasis. Dies ist so-
wohl für die Gesellschaft wie auch die Aktionäre und Gläubiger vorteilhaft. 
Ein Blick auf die Funktion des Eigenkapitals bestätigt dies: Das Eigenkapital 
einer Gesellschaft dient dem Schutz des Rechtsverkehrs, insbesondere der 
Gläubiger (mit Ausnahme der nachrangigen Gläubiger). Dritten soll ein mi-
nimales Haftungssubstrat zur Verfügung stehen.120 Zudem dient es der Ge-
sellschaft als Grundstock für ihre geschäftliche Tätigkeit und als finanzieller 
Puffer in schwierigen Zeiten und bei unvorhergesehenen Verlusten.121 Jede 
Massnahme, welche die Eigenkapitalbasis der Gesellschaft stärkt und damit 
die Stellung der Gläubiger verbessert, ist positiv. Dies gilt unabhängig davon, 
ob eine Gesellschaft in finanziellen Schwierigkeiten ist oder nicht. Eine diffe-
renzierte rechtliche Behandlung der Verrechnungsliberierung nach dem fi-
nanziellen Zustand der Gesellschaft ist nicht sachgerecht.122 
(cc) Wie bereits erwähnt (Ziffer I.) kommt die Verrechnungsliberierung 
nicht nur bei der ordentlichen Kapitalerhöhung sondern auch bei der beding-
ten Kapitalerhöhung vor, wenn Wandelanleihen (convertible bonds) ausgege-
ben werden, die Wandelrechte ausgeübt und die Einlagepflicht des Anlei-
hensgläubigers durch Verrechnung der Liberierungsforderung der Gesell-
schaft mit der Rückzahlungsforderung des Anleihensgläubigers erfüllt 
wird.123 Bei der bedingten Kapitalerhöhung erhöht sich das Aktienkapital 
schon mit der Ausübung der Wandelrechte und der Erfüllung der Einlage-
pflichten durch Verrechnung ohne Weiteres, d.h. automatisch.124 Die Eintra-
gung im Handelsregister ist deklaratorisch.125 Die für die Verrechnungslibe-
                                                        
116  DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN (Fn. 6), § 8 N 18; DRUEY  (Fn. 18), 279; vgl. auch Ziff. 
I. vorn. 
117  Vgl. Ziff. II. 1. a hievor und BGE 87 II 169, 177. 
118  DRUEY  (Fn. 18), 277. 
119  DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN (Fn. 6), § 9 N 36. 
120  Vgl. CARL BAUDENBACHER, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), 
Basler Kommentar: Obligationenrecht II, 3. Aufl., Basel 2008, Art. 621 N 2 ff. 
121  BÖCKLI (Fn. 34), § 1 N 157. 
122  So auch DRUEY  (Fn. 18), 282. 
123  Art. 653 Abs. 3 OR; Art. 653 Abs. 4 E-OR. 
124  Art. 653 Abs. 2 OR.  
125  PETER R. ISLER/GAUDENZ G. ZINDEL, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Rolf Watter 
(Hrsg.), Basler Kommentar: Obligationenrecht II, 3. Aufl., Basel 2008, Art. 653 N 3. 
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rierung geltenden Schutzvorschriften bei der Gründung oder ordentlichen 
Kapitalerhöhung gelangen nicht zur Anwendung. Die Kapitalerhöhung 
kommt ohne Überprüfung durch den Verwaltungsrat, die Revisionsstelle und 
das Handelsregister im Zeitpunkt der Ausübung der Wandelrechte und Leis-
tung der Einlage zustande.126 Aus diesem Grund ist beim bedingten Kapital 
nur die Liberierung in bar oder durch Verrechnung zulässig, nicht jedoch 
durch Sacheinlage, Sachübernahme oder aus Mitteln der Gesellschaft.127 Die-
se Unterscheidung zwischen Barliberierung und Liberierung durch Verrech-
nung einerseits und Sacheinlage bzw. Sachübernahme andererseits basiert 
wiederum auf dem bereits erwähnten qualitativen Unterschied zwischen der 
Liberierung durch Sacheinlage bzw. Sachübernahme und der Liberierung 
durch Verrechnung. Bei der bedingten Kapitalerhöhung bleibt dieser Unter-
schied im bundesrätlichen Entwurf zu Recht weiterhin bestehen. Die neu er-
heblich unterschiedliche Behandlung der Liberierung durch Verrechnung bei 
der bedingten Kapitalerhöhung einerseits und anderen Anwendungsbereichen 
der Verrechnungsliberierung andererseits entbehrt aber einer sachlichen 
Grundlage. Die Verifizierung des Bestandes und der Verrechenbarkeit der zur 
Verrechnung gebrachten Forderung erfolgt bei der bedingten Kapitalerhö-
hung implizit und in allgemeiner Weise, bei den anderen Anwendungsfällen 
der Verrechnungsliberierung erfolgt sie im Einzelfall durch die Gründer bzw. 
den Verwaltungsrat, einen zugelassenen Revisor, den Notar und das Handels-
register. Die Verifizierung des Bestandes und der Verrechenbarkeit der For-
derung erfolgt sowohl bei der ordentlichen wie auch bei der bedingten Kapi-
talerhöhung, wenn auch in etwas unterschiedlicher Weise. Abgesehen von 
diesem Unterschied besteht kein sachlicher Grund, die Verrechnungsliberie-
rung bei einer bedingten Kapitalerhöhung weitaus liberaler zu regeln als bei 
den anderen Anwendungsfällen. Die Vergangenheit hat gezeigt, dass Wandel-
anleihen von Gesellschaften mit und ohne finanzielle Schwierigkeiten ausge-
geben werden. Auch diesbezüglich wird – zu Recht – kein Unterschied ge-
macht.128 
(dd) Der Schutz vor einem Kapitalverlust oder einer Überschuldung einer 
Gesellschaft muss nicht über eine Erschwerung des Instituts der Verrech-
nungsliberierung erfolgen. Dafür gibt es andere Schutzmechanismen, insbe-
sondere Art. 725/725a OR, welche den Schutz der Allgemeinheit, der Gläubi-
ger, der Aktionäre und der Gesellschaft bezwecken129 sowie die aktienrechtli-
                                                        
126  Art. 653 Abs. 2 OR; Art. 653 Abs. 4 E-OR. 
127  ISLER/ZINDEL (Fn. 125), Art. 653 N 19 ff.; BÖCKLI (Fn. 34), § 2 N 179, 205. 
128  BERTSCHINGER weist allerdings darauf hin, dass das entgegen der klaren Rechtsauffassung 
in der Lehre diskutierte und vom Bundesgericht in einem obiter dictum aufgenommene Er-
fordernis der Werthaltigkeit auch bei Wandelrechten Unsicherheiten verursachen könnte. 
BERTSCHINGER (Fn. 111), 211 f.; BGer 2A.169/2002 vom 11. Juli 2002, E. 6, in einem 
bankenaufsichtsrechtlichen Kontext. 
129  HANSPETER WÜSTINER, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Rolf Watter (Hrsg.), Basler 
Kommentar: Obligationenrecht II, 3. Aufl., Basel 2008, Art. 725 N 1 ff., Art. 725a N 4. 
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che Verantwortlichkeit (Art. 753 ff. OR), aber auch die Verrechnungsverbote 
und Anfechtungsmöglichkeiten des SchKG130 und das Strafrecht.131 Die Um-
wandlung von Fremd- in Eigenkapital ist vielmehr gerade eine häufige Sanie-
rungsmassnahme, welche geeignet ist, eine Benachrichtigung des Richters 
gemäss Art. 725 Abs. 2 OR vermeiden zu können.132 Die sachlich nicht ge-
rechtfertigte Einschränkung der Verrechnungsliberierung könnte sich diesbe-
züglich im Gegenteil sogar als unbeabsichtigtes Eigentor erweisen, indem 
Sanierungen durch Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital dadurch über 
Gebühr erschwert oder gar verhindert würden.133 
(ee) Auch unter dem Aspekt der Gleichbehandlung der Gläubiger lässt 
sich die im bundesrätlichen Entwurf gemachte Differenzierung nach der Leis-
tung, welche der zur Verrechnung gebrachten Forderung zugrunde liegt, oder 
nach dem finanziellen Statuts der Gesellschaft nicht rechtfertigen: jeder 
Gläubiger, der eine bestehende und verrechenbare Forderung hat, soll die 
Möglichkeit haben, sich an einer Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital, 
bzw. aus Sicht des Gläubigers in Risikokapital, zu beteiligen und mitzuhelfen, 
das Überleben der Gesellschaft zu sichern.  
(ff) Aus den genannten Gründen ist von den erwähnten neuen Einschrän-
kungen der Verrechnungsliberierung, insbesondere der Voraussetzung der 
Werthaltigkeit und der Sacheinlagefähigkeit, abzusehen. Damit wird auch die 
in Art. 634b Abs. 4 E-OR geforderte Eintragung der „Bewertung“ der Forde-
rung ins Handelsregister hinfällig. Auch der Begriff der Bewertung ist der 
Regelung über die Sacheinlage bzw. Sachübernahme entnommen. Im Falle 
der Verrechnungsliberierung genügt in Anwendung des Nominalwertprinzips 
wie bereits heute die Verifizierung von Bestand und Höhe der Forderung ge-
mäss Art. 635 und Art. 652e Ziff. 2 sowie Art. 635a und Art. 652f OR. 
c) Überschiessende Statuten- und Handelsregisterpublizität 
Der bundesrätliche Vorschlag überschiesst schliesslich auch mit Blick auf die 
Statuten- und Handelsregisterpublizität. Mit der neuen Pflicht zur Erwähnung 
in den Statuten kehrt sich der Gesetzgeber von seinem bisher aufgrund des 
erforderlichen Rechenschaftsberichts und der Prüfungsbestätigung bewusst 
und ausdrücklich ausgesprochenen Verzicht auf eine Statutenpublizität ab.134 
Der Bundesrat will mit dieser Änderung die „sachlich verfehlte Inkongruenz“ 
mit der Regelung der Liberierung durch Sacheinlage beheben und die Trans-
                                                        
130  Art. 213 f., 285 ff. SchKG. So schon BGE 87 II 169, 179 f. 
131  Im Vordergrund stehen Art. 153 und Art. 253 StGB. Vgl. BGer 6S.213/1998 vom 19. Juni 
2000. 
132  FORSTMOSER/MEIER-HAYOZ/NOBEL (Fn. 16), § 50 N 204. 
133  So auch DRUEY/DRUEY JUST/GLANZMANN (Fn. 6), § 8 N 18. 
134  Botschaft 1983 (Fn. 17), 858. 
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parenz zugunsten der Gläubiger und Investoren verbessern.135 Allerdings 
scheint der Gesetzgeber zu übersehen, dass seit dem 1. Januar 2008 eine Ver-
rechnung unter Angabe des Betrages der zur Verrechnung gebrachten Forde-
rung sowie der dafür ausgegebenen Aktien ins Handelsregister eingetragen 
werden muss.136 Immerhin anerkennt er, dass Dritte schon bisher beim Han-
delsregister in den Gründer- respektive Kapitalerhöhungsbericht Einsicht 
nehmen und dadurch Kenntnis von einer Verrechnungsliberierung erhalten 
können, hält aber dafür, dass die Aufnahme in die Statuten und ins Handels-
register keine wesentliche Mehrbelastung für die Gesellschaft bedeute, da sie 
die entsprechenden Belege ohnehin einzureichen habe.137 
Anliegen des Gläubiger- und Investorenschutzes sowie der Transparenz 
sind grundsätzlich legitim. Dennoch sollten sie nicht unbesehen postuliert und 
nur mit guten Gründen über andere Rechtsgrundsätze oder Interessen gestellt 
werden. 
Grundsätzlich hat ein Aktionär, und damit Investor, ein Recht auf Ano-
nymität, wenn er in eine Aktiengesellschaft (frz. société anonyme) investiert. 
Die Erwähnung der Tatsache einer Liberierung durch Verrechnung, die An-
gabe des Betrages der zur Verrechnung gebrachten Forderung sowie die dafür 
ausgegebenen Aktien im Handelsregister, wie es geltendem Recht entspricht, 
ist sinnvoll. Dadurch können Gläubiger, Investoren und Dritte rasch und kos-
tengünstig von einer Verrechnungsliberierung Kenntnis erlangen, bei Bedarf 
weiterführende Abklärungen vornehmen und im Zweifelsfall von einer Inves-
tition oder einer Geschäftsbeziehung Abstand nehmen. Eine zusätzliche Er-
wähnung in den Statuten ist jedoch aus Sicht der Autoren nicht erforderlich. 
Eine namentliche Erwähnung des Gläubigers der zur Verrechnung gebrachten 
Forderung in den Statuten und im Handelsregister führt auf jeden Fall zu 
weit. Dafür gibt es kein genügend schutzwürdiges Interesse, welches einen 
Eingriff in den Grundsatz der Anonymität der Aktiengesellschaft rechtferti-
gen würde. Ein solches macht der Bundesrat auch gar nicht geltend. Er be-
gründet die neue Regelung lediglich mit einer wünschbaren Angleichung an 
die Regelung der Sacheinlage bzw. -übernahme und ganz generell mit der 
Verbesserung der Transparenz zugunsten der Gläubiger und Investoren.138 
Wie bereits erwähnt (vgl. Ziffer II. 1. a), bestehen jedoch qualitative Unter-
schiede zwischen der Verrechnungsliberierung und der Sacheinlage bzw. 
Sachübernahme, welche eine unterschiedliche Regelung erfordern bzw. recht-
fertigen. An der diesbezüglichen Einschätzung des Bundesrates aus dem Jahr 
1983 hat sich nichts geändert. Bei der Verrechnungsliberierung bei einer be-
dingten Kapitalerhöhung bestehen auch keine weitergehenden Publizitätsvor-
schriften, kein Erfordernis einer Statutenbestimmung mit Angabe der Namen 
                                                        
135  Botschaft 2007 (Fn. 79), 1642. 
136  Art. 45 Abs. 2 lit. c, Art. 48 Abs. 2 und Art. 54 HRegV. 
137  Botschaft 2007 (Fn. 79), 1642. 
138  Botschaft 2007 (Fn. 79), 1642. 
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der wandelnden Obligationäre. Auch diesbezüglich besteht kein Grund, die 
Verrechnungsliberierung bei der Gründung, der ordentlichen Kapitalerhöhung 
oder der nachträglichen Liberierung unterschiedlich zu behandeln als bei der 
bedingten Kapitalerhöhung. 
d) Ergebnis 
Zusammenfassend ist festzuhalten, das der bundesrätliche Entwurf zu begrüs-
sen ist, in drei zentralen Punkten aber überschiesst. Die Einschränkung der 
Liberierung durch Verrechnung auf Forderungen, welchen eine bar- oder 
sacheinlagefähige Leistung zugrunde liegt, ist sachlich nicht gerechtfertigt. 
Ebenso wenig ist die Einschränkung sachgerecht, wonach die Verrechnung 
mit einer Forderung nur in Sanierungsfällen auch dann als Deckung gilt, 
wenn die Forderung nicht mehr voll durch Aktiven gedeckt ist, im Übrigen 
aber zu bewerten ist. Diese Neuerungen könnten in der Praxis zu Schwierig-
keiten führen und insbesondere Sanierungen erheblich erschweren oder ver-
hindern. Mit den Schutzvorschriften muss nur, aber immerhin, sichergestellt 
werden, dass eine Umgehung von gesetzlichen Vorschriften verhindert oder 
streng geahndet wird. Darüber hinausgehende Schutzvorschriften sind nicht 
nötig und kontraproduktiv. Der dritte Kritikpunkt betrifft die überschiessen-
den Transparenzvorschriften, insbesondere die Aufnahme der Verrechnungs-
liberierung mit namentlicher Nennung des Forderungsgläubigers in die Statu-
ten. Für den Schutz der Gläubiger und von Dritten genügt eine Handelsregis-
terpublizität über die Tatsache der Verrechnung, die Höhe der Forderung und 
die Anzahl der damit ausgegebenen Aktien, wie dies bereits im geltenden 
Recht verlangt wird und wie dies bei der Ausgabe von Aktien bei Wandelob-
ligationen weiterhin gelten soll. 
Anzustreben ist eine einfache und klare gesetzliche Regelung, welche die 
Verrechnungsliberierung als eigenständiges Institut, als dritte Art der Eigen-
kapitalbeschaffung neben der Bareinlage und der Liberierung durch Sachein-
lage oder Sachübernahme anerkennt, adäquate Schutz- und Transparenzvor-
schriften enthält und sich systematisch ins Obligationenrecht einfügt. 
IV. Das Rezept 
1. Eigener Regelungsvorschlag 
Vor diesem Hintergrund schlagen die Autoren vor, das Institut der Verrech-
nungsliberierung im neuen OR („nOR“) in den nachfolgend zitierten Be-
stimmungen wie folgt zu regeln: 
 
Art. 627 Ziffer 6 nOR: 
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„Zu ihrer Verbindlichkeit bedürfen der Aufnahme in die Statuten Bestim-
mungen über: […] 6. Sacheinlagen und Sachübernahmen; […]“ 
 
Art. 634b nOR [Leistung der Einlage durch Verrechnung]: 
„1 Die Einlagen können auch durch Verrechnung geleistet werden. Die 
zur Verrechnung gebrachte Forderung gegen die Gesellschaft muss beste-
hen, unbestritten, verrechenbar und nicht verjährt sein. Sie kann nachran-
gig sein.  
2 Die Verrechnung mit einer Forderung gilt auch dann als Deckung, wenn 
die Forderung nicht mehr voll durch Aktiven der Gesellschaft gedeckt ist. 
3 Die Verrechnung muss unter Angabe des Betrages der zur Verrechnung 
gebrachten Forderung sowie der dafür ausgegebenen Aktien im Handels-
register eingetragen werden.“ 
 
Art. 650 Abs. 2 Ziffer 6 nOR 
„2 Der Beschluss der Generalversammlung muss öffentlich beurkundet 
werden und folgende Angaben enthalten: […] 6. bei Einlagen durch Ver-
rechnung: die zur Verrechnung gebrachte Forderung, den Namen des 
Einlegers bzw. die Kategorien von Einlegern139 und die ihm bzw. ihnen 
zukommenden Aktien: […]“ 
 
Art. 704 Abs. 1 und 2 nOR 
„1 Ein Beschluss der Generalversammlung, der mindestens zwei Drittel 
der abgegebenen Stimmen und die Mehrheit der vertretenen Aktiennenn-
werte auf sich vereinigt, ist erforderlich für: […] 3. die Kapitalerhöhung 
aus Eigenkapital, gegen Sacheinlagen, mittels Einlage durch Verrechnung 
oder zwecks Sachübernahme und die Gewährung von besonderen Vortei-
len; […]“ 
 
Art. 753 nOR: 
„Gründer, Mitglieder des Verwaltungsrates und alle Personen, die bei der 
Gründung oder Kapitalerhöhung140 mitwirken, werden sowohl der Gesell-
schaft als den einzelnen Aktionären und Gesellschaftsgläubigern für den 
Schaden verantwortlich, wenn sie 1. absichtlich oder fahrlässig Sachein-
                                                        
139  Wenn nur ein Gläubiger durch Verrechnung liberiert, ist die Angabe seines Namens sicher 
richtig. Wenn aber in einer grösseren Sanierung eine Vielzahl von Gläubigern zu nennen 
wäre, muss es genügen, diese nach Kategorien zu bezeichnen, z.B. Darlehensgeber, Liefe-
ranten und leitende Angestellte der Gesellschaft. 
140  Diese Ergänzung ist zu empfehlen, da entgegen dem Wortlaut der Marginalie die Kapitaler-
höhung unter Ziff. 1 bereits nach geltendem Recht in dieser Bestimmung implizit enthalten 
ist. 
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lagen, Sachübernahmen, Leistung der Einlagen durch Verrechnung141 
oder die Gewährung besonderer Vorteile zugunsten von Aktionären oder 
anderen Personen in den Statuten, einem Gründungsbericht oder einem 
Kapitalerhöhungsbericht unrichtig oder irreführend angeben, verschwei-
gen oder verschleiern, oder bei der Genehmigung einer solchen Mass-
nahme in anderer Weise dem Gesetz zuwiderhandeln; […]“ 
2. Die wesentlichen Elemente der neuen Regelung  
a) Institut der Verrechnungsliberierung  
Bei diesem Vorschlag bleibt die Verrechnungsliberierung als eigenständiges 
Institut, als eigenständige dritte Art der Eigenkapitalbeschaffung erhalten. 
Art. 634b Abs. 1 nOR enthält neben der Bestätigung der grundsätzlichen 
Zulässigkeit der Verrechnungsliberierung auch deren Voraussetzungen, näm-
lich den Bestand und die Verrechenbarkeit der Forderung. Der „Bestand“ be-
inhaltet, dass die Forderung unbestritten ist, die Höhe feststeht und künftige 
Forderungen nicht verrechnet werden dürfen. Zur Verdeutlichung wird aus-
drücklich erwähnt, dass die Forderung (im Unterschied zu Art. 120 Abs. 2 
OR) unbestritten und (im Unterschied zu Art. 120 Abs. 3 OR) nicht verjährt 
sein muss. Die „Verrechenbarkeit“ beinhaltet die allgemeinen Voraussetzun-
gen der Verrechnung gemäss Art. 120 Abs. 1 OR (Erfüllbarkeit, Gegenseitig-
keit, Gleichartigkeit). Damit ist auch klar, dass eine Verrechnung mit Forde-
rungen Dritter, also einem Forderungsgläubiger, der mit dem Liberierungs-
pflichtigen nicht identisch ist, nicht möglich ist. Ausdrücklich erwähnt wird, 
dass mit Rangrücktritt belegte Forderungen verrechnet werden dürfen. Es be-
steht kein Grund, solche Gläubiger von einer Umwandlung in Eigenkapital 
auszuschliessen und sie dadurch allenfalls gegenüber den Aktionären als Ri-
sikokapitalgeber und den nicht nachrangigen Gläubigern zu privilegieren, in-
dem für sie nach Beseitigung der kapitalmässigen Unterdeckung der Gesell-
schaft der Rangrücktritt dahinfällt. Die Einschränkung auf Forderungen, wel-
chen ein bar- oder sacheinlagefähiger Gegenstand zugrunde liegt, wird gestri-
chen. 
Art. 634b Abs. 2 nOR stellt klar, dass die Forderung nicht werthaltig im 
Sinne einer vollständigen Deckung durch Aktiven der Gesellschaft sein muss. 
Die Einschränkung auf Sanierungsfälle entfällt. Abs. 2 könnte auch ganz ge-
strichen werden. Eine Klarstellung bezüglich des umstrittenen Kriteriums der 
„Werthaltigkeit“ ist jedoch wünschenswert. Alternativ könnte auch statuiert 
werden, dass „die Forderung zu ihrem Nominalwert verrechnet wird“. 
                                                        
141  Diese Ergänzung ist zu empfehlen, um die Gleichstellung der Verantwortung der Gründer, 
Verwaltungsräte und Revisoren bei der Verrechnungsliberierung und der Sacheinlage und 
-übernahme zu erreichen. 
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b) Schutz- und Transparenzvorschriften 
Der Nachweis über den Bestand und die Verrechenbarkeit ist wie unter gel-
tendem Recht mit einem Gründungs- bzw. Kapitalerhöhungsbericht und einer 
Prüfung durch einen zugelassenen Revisor zu erbringen. Art. 635, 635a, 652e 
und 652f OR bleiben unverändert. 
Die Einhaltung dieser Vorschriften wird wie bisher durch die aktienrecht-
liche Verantwortlichkeit (Art. 752 ff. OR) und das Strafrecht unterstützt. 
Durch die vorgeschlagene Ergänzung in Art. 753 nOR wird klargestellt, dass 
die Gründungshaftung auch bei relevanten Vorfällen im Zusammenhang mit 
einer Verrechnungsliberierung anwendbar ist. Dies gilt insbesondere auch, 
wenn in einem Einzelfall versucht werden sollte, die Bestimmungen über die 
Sacheinlagen oder Sachübernahmen zu umgehen.142 Der Gründer, der Ver-
waltungsrat und der zugelassene Revisor werden nach Art. 753 nOR verant-
wortlich für eine solche Gesetzesverletzung, falls daraus ein Schaden entste-
hen sollte. Dies gewährt einen ausreichenden Schutz. 
Ein qualifiziertes Beschlussquorum für sämtliche Verrechnungsliberie-
rungen ist sinnvoll. Art. 704 E-OR soll daher nicht verändert werden. 
Auf die Statutenpublizität soll verzichtet werden (Art. 627 Ziff. 6 nOR, 
Art. 634b Abs. 3 und 5 nOR). Die Bekanntgabe des oder der Gläubiger an der 
Generalversammlung genügt (Art. 650 Abs. 2 Ziff. 6 nOR). 
Die Handelsregisterpublizität soll jedoch die Tatsache der Verrechnung, 
den Betrag der zur Verrechnung gebrachten Forderung und die dafür ausge-
gebenen Aktien enthalten (Art. 634b Abs. 3 nOR). Dies entspricht der bishe-
rigen und sinnvollen Regelung in Art. 45 Abs. 2 lit. c HRegV, welche auch 
bei allen Arten von Kapitalerhöhungen und der nachträglichen Leistung von 
Einlagen gilt.143 Gegen eine Aufnahme dieser Regelung ins Gesetz ist nichts 
einzuwenden. Allerdings müsste sie dann wiederum konsequent ebenfalls für 
die Gründung,144 alle Arten von Kapitalerhöhungen (d.h. auch bei der beding-
ten Kapitalerhöhung und einer Erhöhung gestützt auf ein Kapitalband) und 
die nachträgliche Leistung von Einlagen gelten. 
Die Kodifizierung der bisherigen Praxis in Art. 650 Abs. 2 Ziffer 6 E-OR 
ist sinnvoll. Dadurch wird über die Einsichtnahme in Handelsregisterbelege 
auch ermöglicht, den Namen des Einlegers oder die Kategorien von Einlegern 
in Erfahrung zu bringen, ohne dass diese Angaben als Statuten- und Handels-
registereintrag jedermann sofort zugänglich werden. 
                                                        
142  Zu denken ist an den Fall, dass ein Aktionär, welcher nicht in den Statuten als Sacheinleger 
oder Sachübernehmer genannt werden will, zuerst der Gesellschaft ein Darlehen gewährt, 
mit welchem die Gesellschaft ihm einen Sachwert abkauft, und anschliessend das Darlehen 
in Eigenkapital umgewandelt wird. Wenn dies zeitlich nahe beieinander liegt und von An-
fang an als ganzheitliche Transaktion angesehen werden kann, ist die Wahrscheinlichkeit 
einer Gesetzesumgehung nicht von der Hand zu weisen. 
143  Art. 48 Abs. 2, Art. 50 Abs. 5, Art. 52 Abs. 3 und Art. 54 Abs. 4 HRegV. 
144  Vgl. Art. 642 OR. 
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3. Vorteile dieser Regelung 
Die bisher teilweise lückenhafte Regelung der Verrechnungsliberierung wird, 
wie im bundesrätlichen Entwurf vorgeschlagen, ergänzt. Dabei wird einer-
seits die geltende Praxis kodifiziert und andererseits für bestimmte in der 
Lehre umstrittene Fragen Klarheit geschaffen. Die Verankerung in den Ver-
antwortlichkeitsbestimmungen gewährt zudem Schutz gegen missbräuchliche 
Anwendung. Damit entspricht die von den Autoren vorgeschlagene Regelung 
der bundesrätlichen Zielsetzung der Revision.145 
Gleichzeitig verzichtet die vorgeschlagene Regelung aber auf eine über-
mässige Einschränkung des in der Praxis wichtigen Instituts der Verrech-
nungsliberierung. Dadurch soll vermieden werden, dass die Verrechnungs-
liberierung aufgrund einer allzu restriktiven Regelung ihre wichtige Funktion 
bei der Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital verliert und dass qualitativ 
unterschiedliche Standards geschaffen werden für die Verrechnungsliberie-
rung bei der ordentlichen und der bedingten Kapitalerhöhung. Die vorge-
schlagenen bzw. bereits bestehenden Schutz- und Transparenzvorschriften 
sind angemessen. Sie tragen den Interessen des Rechtsverkehrs, der Gläubi-
ger, der Aktionäre, der Gesellschaft und von Dritten ausreichend Rechnung. 
Die vorgeschlagene Regelung verträgt sich mit der Systematik des Geset-
zes und stellt eine angemessene Fortentwicklung und Präzisierung des Insti-
tuts der Verrechnungsliberierung dar. 
                                                        
145  Botschaft 2007 (Fn. 79), 1641. 
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When ROLF H. WEBER and I (the first author of this essay) first met, we were 
both students at the Zurich Law Faculty. ROLF’s interests, at that time, were 
more focused on issues of criminal law and, in particular, on juvenile justice 
and corrections. A group of Law students to whom we both belonged even 
considered launching a national referendum in favour of adopting, nation-
wide, reformist standards in these areas. Later ROLF’s interests switched to 
civil and commercial law, and it was in this line that ROLF moved to Harvard. 
It was in Albany N.Y. that we last met in 1980 or 1981, still with plenty of 
common interests in the sociological analysis of legal issues. Thirty years 
later, it is not without irony that we have, together with our common friend of 
old days PETER FORSTMOSER, launched a common project to study more 
thoroughly economic crime in Switzerland. It is with great pleasure that the 
two authors of this essay try to give a short overview of how far our common 
work has progressed by now and what kind of obstacles we had to overcome 
so far. 
I. Introduction 
Businesses sit at the heart of communities, providing jobs and opportunities 
while contributing to development and economic growth. Crime against busi-
nesses reduces benefits from economic activities through illegitimate alloca-
tion of resources and products. It includes a variety of offence types, commit-
ted either by employees or by offenders from the general public. All forms of 
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business crime affect the ability of companies to do business and can, there-
fore, deprive communities of needed amenities. Just as crime in general re-
duces the quality of life of victims and, indirectly, the community at large, 
crime in the business sector can become a real draw-back on economic activ-
ity and a community’s well-being. 
Research on economic or white-collar crime suffers from several draw-
backs. One is an excessively moralistic discourse, the other one a cruel lack in 
empirical knowledge.1 Further, the current mainstream is focused on exclu-
sively punitive responses and remedies.2 This is largely true also in Switzer-
land even though there has been an increase of awareness and interest among 
the business sector. In 1994, Switzerland participated in the first international 
Business Crime Survey, carried out in England and Wales, Germany, the 
Netherlands, Italy, Czech Republic and Hungary under the coordination of 
the Home Office.3 This survey covered only limited samples of businesses in 
the retail sector and the hotel/restaurant/bar sector of approximately 500 units 
per country. It used a similar methodology as the one applied for the Interna-
tional Crime Victimization Surveys that started in 1989.4 Among its main 
findings was the discovery that businesses are far more often victims of prop-
erty offences (including burglary and vandalism) than private households, and 
that the exclusive focus on crime directed at households or individuals is hard 
to justify. For example, the domestic burglary rate of private households was 
in the range of one to three percent in the participating countries, whereas 
between 13 and 47 percent of retail shops suffered from burglary at least once 
per year.5 Unfortunately, this type of surveys has neither been continued at 
the European level nor in the several countries. The only exception was Eng-
land and Wales where a similar survey has been conducted in 2002.6  
Unfortunately, private companies such as KPMG and PRICE-
WATERHOUSE-COOPERS have rapidly filled the gap and conducted several 
surveys among businesses, showing dramatically high prevalence rates of 
                                                        
1 For example, the work by EVA WYSS, Kriminalität als Bestandteil der Wirtschaft. Eine 
Studie zum Fall Werner K. Rey, Pfaffenweiler 1999. This study is based on one (!) case, but 
concludes with far-reaching statements. 
2 MARTIN KILLIAS, Von 'White-Collar Crime' zur Organisierten Kriminalität: Zeitgenössi-
sche Inkarnationen des Bösen, in: Jürg-Beat Ackermann/Andreas Donatsch/Jörg Rehberg 
(Hrsg.), Festschrift für Niklaus Schmid, Zürich 2001, 71 ff. 
3 JAN VAN DIJK/GERT TERLOUW, An international perspective of the business community as 
victims of fraud and crime, Security Journal 7, 1996, 157 ff. 
4 JAN VAN DIJK/PAT MAYHEW/MARTIN KILLIAS, Experiences of Crime Across the World, 
Deventer (NL)/Boston 1990. 
5 MARTIN KILLIAS, La criminalisation de la vie quotidienne et la politisation du droit pénal, 
Bâle 1995 (Zeitschrift f. schweiz. Recht 129 II [1995], 365). 
6 JAN SHURY ET AL., Crime against retail and manufacturing premises: findings from the 
2002 Commercial Victimisation Survey, London: Home Office Online Report 37/05. 
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economic crime at every sweep.7 The findings of these surveys, although 
highly publicized in the media,8 are strongly misleading due to serious flaws 
in the survey methodology that will be explained below: the rates and risks of 
economic crime are, thus, grossly inflated. The present research is also an 
attempt to produce data that go beyond the “propaganda numbers” of firms 
who use “research” as a tool to promote their own products (namely control-
ling). Wrong (i.e. possibly inflated) numbers are in some way no less deplor-
able than the total absence of empirical findings. 
At the beginning of 2009, the European Union has awarded TRANS-
CRIME (Joint Research Centre on Transnational Crime, Università degli 
Studi di Trento) with a study on “The Development of an EU Survey to as-
sess the level and impact of crimes against business”, including all countries 
members of the EU. As a pilot-study for such an encompassing survey, 
TRANSCRIME realized a business crime survey in Italy.9 This survey was 
designed as a pilot-study that should later lead to a regular European Business 
Crime Survey. Our project aims at testing, through controlled experiments 
and in coordination with TRANSCRIME, several methodological features of 
this survey, with the view to help developing (and, eventually, improving) the 
methodology of the future EU survey. Whereas the TRANSCRIME study in 
Italy may also suffer from a certain number of flaws, the Swiss survey has 
been designed in a way to learn more not only on crime within the business 
sector, but also on ways to improve the methodology. It is focused on of-
fences committed by employees against their employers, or against any regu-
lations that rule their employers’ operations. Obviously, not all business 
crime is committed by employees, but in the course of the preparation of our 
study, it became fairly soon clear that not all forms of economic crime could 
be analysed at the time. Since most criminal operations within the business 
sector involve at least one actor among a company’s staff, it was felt that 
looking at employee’s behaviour may be a promising starting point. Our 
study greatly benefited from the second author’s doctoral dissertation that 
included a survey among the retail and the financial (banking) sectors in Ge-
neva and where the focus had also been on employees’ misbehaviour.10 Al-
though the present project is more on methodology and identifying feasible 
                                                        
7 PRICEWATERHOUSECOOPERS, European Economic Crime Survey 2001, and Global Eco-
nomic Crime Survey 2007 (www.pwc.ch). According to this study, the victimization rate 
among the largest firms was said to be nearly 40%. 
8 Several newspapers have published these studies on their frontpage, such as Tages-An-
zeiger. Others, such as the Neue Zürcher Zeitung have welcomed them with uncritical en-
thusiasm in their business pages.  
9 Data on the Business Crime Survey in Italy are not yet published. However, measurement 
methodologies and comparability issues can be found in the PhD dissertation of GUILIA 
MUGELLINI, Measuring crime against business in the EU: the problem of comparability, 
Università cattolica di Milano, 2009. 
10 GIANG LY ISENRING, Les délits commis par les employés dans les secteurs commercial et 
financier. Etude du droit suisse, Bern 2007. 
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ways to study offences within companies through future EU-wide surveys, all 
research obviously has a policy agenda and should in some way promote 
prevention. Our project is, therefore, also aimed at discovering findings that 
will be relevant for prevention and policy-making. 
II. Methodology 
In order to study the victimization of crime against businesses, we have 
planned to conduct a national survey using a web-based questionnaire to be 
sent to the security managers, CEO or owners of retail shops, banks and pro-
viders of financial services.11 We have opted for a sample of around 8'000 
randomly selected premises from lists of firms operating in these three sec-
tors. The sample was supposed to cover the French, German and Italian-
speaking cantons. As the project concerns offences committed by employees 
in the commercial and financial sectors, i.e. sectors of considerable diversity, 
the sampling methodology had to be developed in quite innovative ways. 
Indeed, so far there has been no model where we could draw. The same was 
true regarding the questionnaires, since the problems that can be observed in 
commercial units (shops and retail stores) differ considerably from those that 
exist in firms offering rather abstract financial services (banks, asset man-
agement firms, trust fiduciary firms). Therefore, special questionnaires had to 
be designed for each sector included in our samples. 
1. Sample design 
Contrary to population or household surveys where population registers, 
phone directories or random digit numbers can be used, there is no “easy” list 
where from retail firms, banks or providers of financial services could be 
sampled. In the present case, we have obtained support from the Federal Of-
fice of Statistics who, acting as a national bureau of census, has developed a 
sample of firms of several sectors. Regarding banks and providers of financial 
services, it turned out that professional (branch) associations are best suited in 
offering support not only in locating respondents, but also in motivating them 
to participate.  
Regarding the commercial sector (including retail shops), the sampling 
procedure was as follows:  
 We contacted the Federal Office of Statistics who agreed to provide us 
with a random sample of 3'433 postal addresses of the Swiss retail shops. 
For this, we had to give them our selection criteria for the sample (here, all 
                                                        
11 The development of a survey among premises to assess the level and impact of crimes 
against business in Switzerland. Swiss National Science Foundation Study.  
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retail sectors in Switzerland except hotels, restaurants). As our study is 
about testing the “on-line” survey, we had to search for the email ad-
dresses of the 3'433 retail stores by using Google or the Swiss directories 
and Yellow pages. We obtained 1'781 e-mail addresses out of the total. 
 We also contacted the Swiss Chamber of Commerce and bought 2'000 
postal addresses. Out of these, 1'169 e-mail addresses were obtained 
through our own searches. 
 We obtained also 900 e-mail addresses through the Geneva and Ticino 
Chamber of Commerce. 
This procedure provided a total 3'850 e-mail addresses to which our question-
naire could be sent.  
For the financial sector, the sample is composed of the following sub-
samples: 
 A sample of independent banks that are members of the Swiss Association 
of Bankers. We opted for using all 360 banks that are on this organiza-
tion’s membership directory. 
 Further, our sample includes 227 foreign banks who are not members of 
the Swiss Association of Bankers but figure on the list of FINMA. Among 
these 227 banks, 70 are members of the Foreign Banks Association, who 
has agreed to provide us with letter of support and postal addresses for our 
mail survey. 
 Concerning the large banks (UBS, Crédit Suisse, Raiffeisen) with many 
branches, we have opted for sending them one questionnaire to their head-
quarters each, plus a branch questionnaire to a selection of 100 branches to 
be randomly selected by our team. Regarding the Cantonal Banks and Re-
gional Banks (RBA Holding, Clientis, Valiant), we have randomly se-
lected 97 and 47 branches across the country.  
 Finally, we have randomly selected 76 branches of smaller banks, such as 
Coop, Migros, Leumi, Geneva Money Bank, Julius Baer, Bâloise Bank. 
 Postfinance has received the headquarter questionnaire, no branches (post 
offices) were contacted. 
 Beyond the banking sector, 2'481 trust fiduciary companies who are 
members of the Swiss Union of Fiduciaries have been approached, as well 
as 1'110 asset management companies listed on the membership directory 
of the Association of Swiss Asset Managers.  
The total sample of the banking sector and other financial providers includes 
4'702 firms or branches. Together with the commercial (retailers’) sample of 
3'850 units, the total sample amounts to 8'552. 
2. Key role support 
In order to obtain optimal support in contacting potential respondents and in 
motivating them to participate, we have contacted in a first step several asso-
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ciations which supposedly could give us some support. For the banking sec-
tor, after several meetings and contacts with the Association of Swiss bankers, 
we have obtained the support from the Security Commission. We also re-
ceived support from The Foreign Bank Association and the RBA Holding 
Association. The same procedure has been undertaken with the Swiss Union 
of Fiduciaries and the Association of Swiss Asset Managers and they have all 
agreed in supporting our project. However, the way and the conditions of 
their support have varied slightly across sectors. The Association of Swiss 
bankers and the Swiss Union of Fiduciaries have accepted to send out a news-
letter to all members encouraging them to respond to our questionnaire. The 
Association of Swiss Asset Managers, on the other hand, has only agreed to 
deliver us with the e-mail addresses of all of their members. For this matter, 
we were requested to sign a data privacy agreement according to which we 
promised to use these e-mail addresses only twice (a first time to send out the 
questionnaire and a second time for one only reminder), and to delete the 
addresses right after use.  
This step of research took quite longer than planned as decisions of sup-
porting the study have been processed through different levels. More time 
was also needed because our questionnaire needed to be approved by the 
Presidents of every of these Associations (who, besides chairing their Asso-
ciations, have a full-time job in a financial firm). 
Contacts were made with the Chiefs of Securities of Coop, Manor, Fly 
(chain of furniture supply belonging to the Manor group) in order to encour-
age them to participate in our research. Manor and Fly were interested in 
completing the questionnaire but Coop refused to give out information on 
their victimization. 
It is interesting to note that the banking sector turned out to be particularly 
cooperative. This was achieved without facing substantial requests concern-
ing the contents of the questionnaire. It seems that this sector has realized that 
studies like this are in their best interest, not only because it may show that 
crime is less frequent among bankers than often presumed in the public, but 
also because prevention is a higher priority given the high potential of nui-
sance of criminal employees.  
a) Questionnaire design 
In a first step, different questionnaires and sampling procedure for the com-
mercial and the financial sectors have been set. As there is considerable inter-
nal heterogeneity inside the banking sector, it became clear that offences by 
employees must as well show great diversity across this sector. Indeed, there 
are not only a few large “retailer” banks with many local branches (Filialen), 
such as UBS, CS, Raiffeisen, the cantonal banks and the RBA Holding banks; 
we also have to count with several large foreign banks with only representa-
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tive offices in Switzerland. Therefore, we have drawn sub-samples out of 
these several sectors, as explained above, and constructed two different ques-
tionnaires for the banking sector: (1) the headquarter questionnaire and (2) 
the branch questionnaire.  
Both questionnaires include questions related to the bank’s general back-
ground, such as the number of employees, the location, the revenues of the 
bank and information on the strategies of prevention implemented. The core 
of both questionnaires is to obtain data on the victimization rate of offences 
and violations committed by employees inside the bank as well as informa-
tion on the authors of such acts, their background, modus operandi, their hier-
archical position, etc. As the Headquarter questionnaire is designed for head-
quarters of all the bank members of the Swiss Association of Bankers, ques-
tions about offences and circumstances included are only relevant at this level 
– given that the main objective here is to get insights on the „big picture“. 
The Branch questionnaire designed for branches gives more focus on details 
linked to the victimization at the level of the branch (in particular the most 
serious offence that happened over the three last years).  
For instance, in the Headquarter questionnaire, questions about the author 
are more general, whereas this same section in the Branch questionnaire in-
cludes numerous detailed questions about the personal history of the wrong-
doer and the circumstances in which the most serious offence was committed. 
The Headquarter questionnaire also allows acquiring overall information on 
the corporate culture and the prevention philosophy of the headquarter bank. 
Meanwhile, the Branch questionnaire considers detailed information on the 
efficiency of measures of prevention implemented before and/or after an inci-
dent. 
Trust fiduciary companies and asset management firms share the same 
questionnaire, which is quite similar to the one of the commercial sector but 
with more questions specific to each sector. 
b) Technical platform 
The questionnaire on-line was implemented using two different softwares: 
Lime Survey and NetQ Survey. The Lime Survey software was used for the 
bank sector and the NetQ for the other financial sector and the commercial 
sector. Each questionnaire was translated into 4 languages (French, German, 
Italian and English). The use of two separate softwares turned out to be nec-
essary since Lime Survey was not powerful enough to generate the whole 
questionnaire in 4 languages and for both sectors (financial and commercial) 
with several sub-sectors. If the download of Lime Survey was free of charge, 
NetQ, however, had to be bought and installed with the help of the IT Team 
of the University. The software once acquired can be used by the whole team 
over one year. 
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Though Lime Survey and Net Q are designed to be user friendly, learning 
how to use them and, most of all, how to implement the whole survey online 
was very time-consuming. One person of our research team was, therefore, 
completely assigned for this specific technical task. Furthermore, it took a 
large amount of time to test the questionnaire and to make sure that data col-
lection could happen without any technical incident. After testing the ques-
tionnaire on our own server, we have started to send it out to a group of com-
pliance officers of several banks. 
c) Reminder methodology 
For those who do not respond within a reasonable time, reminders will be 
necessary. We plan to experimentally compare different methods of remind-
ers (mail questionnaires, call-backs to stimulate motivation). This means that 
we shall randomly select whether a person (non-respondent) will be contacted 
by phone or by a mail reminder. For the time being, little is known about the 
comparative efficiency of any of these methods. The first reminders are 
scheduled for the month of January. 
3. Data collection 
Data collection started only in October 2010. Therefore, only very prelimi-
nary results can be provided regarding the comparative success of the differ-
ent ways potential respondents have been approached. So far, no reminders 
have been started, and it is to be seen how this project will succeed in moti-
vating actors in the several sectors to participate. 
For the time being, it seems that cooperation was best among the banks, 
especially among the headquarters. This may be due to the general greater 
awareness among actors of this sector for problems of reputation and preven-
tion. But it could also be related to the fact that we had only 360 headquarters 
to contact, whereas the number of branches is larger and more difficult to 
control. This is even more so for fiduciaries and asset managers where the 
sample is large and relatively dispersed. It is to be expected that the response 
rate among these sectors, as well as among retailers, will remain far below 
what we can hope to obtain among banks. On the other hand, Isenring12 had 
obtained response rates of 53% among the retailers and providers of financial 
services in Geneva. We can hope, therefore, that, after the procedure of re-
minders, our response rate may not fall far short from that model.  
                                                        
12 Op.cit. (note 10). 
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III. Conclusions 
Empirical research on crime against business interests is badly needed if the 
current discourse of moral outrage is to be replaced by more sound knowl-
edge of the extent and causes of problems and the potential of prevention. 
However, as this short essay tried to outline, research in this sector has to 
overcome several difficulties. First of all, finding an appropriate sampling 
approach is no easy task and almost necessarily involves finding close coop-
eration with professional associations. Second, the heterogeneity of sectors 
requires a multitude of different versions of questionnaires – in the present 
case we have designed no less than ten versions and prepared each in four 
different languages. This implies also complex problems of programming and 
software management. Finally, gaining the confidence of potential respon-
dents and motivating them to participate is again far more difficult with firms 
than with individuals who may more easily understand the importance of 
crime for their interest. All these difficulties should never be a reason, how-
ever, to stop striving for improving our understanding of economic crime – 
and to turn to exclusively “theoretical” research instead.  
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I. Beitragsziel 
In seinem zahlreichen Schrifttum der letzten Jahre hat sich ROLF H. WEBER 
mehrfach auch mit Fragen der Methoden in der Rechtswissenschaft auseinan-
dergesetzt.1 Diese Fragen hat er im Kontext der jüngsten methodologischen 
Debatten, insbesondere betreffend die allgemein überschätzte systemtheoreti-
                                                        
*  Ich danke meinen beiden Assistierenden lic. iur. MIHAI VLADESCU und lic. iur. BARBARA 
FRITSCHI für das kritische Korrekturlesen und die Unterstützung bei der Materialsuche. 
1 ROLF H. WEBER, Strukturations- und Steuerungstheorie als „Ordnungshilfen“ im Informa-
tionsrecht, Rechtstheorie, Band 40, Berlin 2009, 516–532; DERS., Methodenlehre und Kar-
tellrecht, in: Rolf H. Weber/Andreas Heinemann/Hans-Ueli Vogt (Hrsg.), Methodische und 
konzeptionelle Grundlagen des Schweizer Kartellrechts im europäischen Kontext, Sympo-
sium zum 70. Geburtstag von Prof. Dr. Roger Zäch, Bern 2009, 1–41; DERS., Social Con-
tract for the Internet Community? Historical and Philosophical Theories as Basis for the In-
clusion of Civil Society in Internet Governance?, script-ed 1. Ausgabe 2009, 90–105; 
DERS., Selbstregulierung und Selbstorganisation bei den elektronischen Medien, medialex 
2004, 211–217; DERS., Recht und Idee, in: Pierre Tercier/Marc Amstutz/Alfred Koller/Jörg 
Schmid/Hubert Stöckli (Hrsg.), Gauchs Welt, Recht, Vertragsrecht und Baurecht, Fest-
schrift für Peter Gauch zum 65. Geburtstag, Zürich/Basel/Genf 2004, 313–325. 
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sche Argumentation, auf Grundlagenaspekte der juristischen Wissenschafts-
disziplin zurückzuführen versucht.  
Im Folgenden möchte ich an diesen Punkt anknüpfen und die nachstehen-
den Gedankengänge skizzieren. Was ich hier allerdings leisten kann, ist zum 
vorneherein begrenzt. Es geht somit vorerst einmal um eine grundsätzliche 
Standpunktklärung, sodann um eine Standpunkterklärung zum Grundlagen-
problem der Wissenschaft des Rechts, und zwar insbesondere zur Frage, wel-
che Bedeutung der Methode in der Theorie der Rechtswissenschaft überhaupt 
zukommen kann und soll. Angesichts des skizzenhaften Charakters meiner 
vorliegenden Ausführungen, die einstweilen als eine erste Annäherung ans 
Thema zu verstehen sind, handelt es sich folglich um Vorbemerkungen zu 
einer allenfalls neu zu entwickelnden Theorie betreffend die Methodenfragen 
in der Rechtswissenschaft. 
II. Überlegungen zum Wissenschaftsbegriff 
1. Die drei grundlegenden Fragen  
In diesem Kontext sind drei Vorfragen zu stellen: Was und zu welchem 
Zweck ist Wissenschaft an sich, ferner, wie ist spezifisch die Rechtswissen-
schaft unter diesen beiden Aspekten in wissenschaftstheoretischer Hinsicht zu 
würdigen? 
2. Der Standpunkt der Rechtswissenschaft 
Geht man davon aus, dass bezüglich der Beantwortung der zuletzt gestellten 
Frage, auf die der Komplex der zwei Vorfragen hinausläuft, selbst im Bereich 
der Rechtswissenschaft Uneinigkeit herrscht, so lässt sich daraus vorweg 
einmal soviel folgern, dass eine Selbstvergewisserung hinsichtlich der wis-
senschaftstheoretischen Konsistenz auch aus Sicht der Disziplin selbst nottut. 
Der zentrale Aspekt der Uneinigkeit lässt sich dahingehend zusammenfassen, 
dass die Rechtswissenschaft betreffend ihre methodologische Qualität nicht 
über alle Zweifel erhaben, in jedem Fall aber mit der wissenschaftstheoreti-
schen Qualität der Naturwissenschaften nicht zu vergleichen sei.  
3. Das duale Wissenschaftsverständnis 
Der kritische Punkt in dieser Diskussion war und ist die historisch gewachse-
ne Segmentierung der Wissenschaft in eine einerseits konsistentere bzw. 
strengere und andererseits in eine diskursivere bzw. offenere Form der 
„Schaffung von sicherem Wissen“. Diese Herangehensweise führte in der 
Folge zur Trennung der Wissenschaft in zwei Bereiche, denen seither ein je 
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unterschiedlicher Gütewert beigemessen wurde und wird. Zunächst etablierte 
sich diese Unterscheidung im dualen Modell von physikalischen und morali-
schen Wissenschaftsfeldern im ausgehenden 17. Jahrhundert,2 im 19. und 
frühen 20. Jahrhundert schliesslich in der Unterscheidung von Naturwissen-
schaften auf der einen und Geistes- bzw. Kulturwissenschaften auf der ande-
ren Seite.3  
4. Verirrungen der Rechtswissenschaft 
In diesem Zusammenhang lässt sich allerdings auch ohne Weiteres feststel-
len, dass die Wissenschaft vom Recht, umgetrieben durch die Frage nach 
ihrer methodologischen Seriosität, unablässig darum bemüht war, sich die 
Qualität bzw. Seriosität methodischer Zuverlässigkeit durch weitgehende 
Annäherung an die Methodik der Naturwissenschaften anzueignen. Bisweilen 
scheute sie auch davor nicht zurück, sich naturwissenschaftlichen Methoden-
programmen (oder was man als wissenschaftlich bezeichnete, weil es damals 
gerade en vogue war4) zu unterwerfen. Das 17. wie das 19. Jahrhundert lie-
fern hierfür Beispiele genug.5 Ein neuester, möglicherweise schon wieder (in 
der zunehmend kurzlebigen Zeit) verpuffender Trend zeichnete sich im Kon-
text der grandios selbst inszenierten Debatte der Hirnforschung mit Bezug auf 
das Recht um die Jahrtausendwende ab.6  
5. Die Begründung der modernen Rechtswissenschaft 
Diese Diskussionen um die methodologische Anschlussfähigkeit sind in unse-
rer Disziplin bereits so alt, wie die – wissenschaftstheoretisch neuzeitlich 
verfasste – Disziplin selbst, die sich im Übergang vom 17. ins 19. Jahrhundert 
                                                        
2 HANS WELZEL, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 4. Aufl., Göttingen 1962 (ND 
1990), 131–134. 
3 HANS-PETER HAFERKAMP, Neukantianismus und Rechtsnaturalismus, in: Marcel Senn/ 
Dániel Puskás (Hrsg.), Rechtswissenschaft als Kulturwissenschaft, Kongress der 
schweizerischen Vereinigung für Rechts- und Sozialphilosophie vom 15. und 16. Juni 2007, 
ARSP Beiheft Nr. 115, Stuttgart 2007, 105–120. 
4 Dazu zählt der Naturalismus namentlich in den Formen von Sozialdarwinismus, Rassenleh-
ren und Kriminalanthropologie, die in der zweiten Hälfte des 19. Jahrhunderts aufkamen 
und die ihre “Entfaltung in Gesetzen” in der ersten Hälfte des 20. Jahrhunderts erhielten 
(vgl. dazu MARCEL SENN, Rechtsgeschichte – ein kulturhistorischer Grundriss, 4. Aufl., 
Zürich/Basel/Genf 2007, 377–399, 409 f., 423 f., 427). 
5 Konkrete Beispiele zum – in Fn. 4 zuvor – erwähnten Naturalismus finden sich in den Kapi-
teln 2 bis 5 von MARCEL SENN/LUKAS GSCHWEND, Rechtsgeschichte II – Juristische Zeit-
geschichte, 3. Aufl., Zürich/Basel/Genf 2010. 
6 Vgl. MARCEL SENN/DÁNIEL PUSKÁS, Gehirnforschung und rechtliche Verantwortung, 
ARSP Beiheft Nr. 111, Stuttgart 2007; ferner der von der Rechtswissenschaftlichen Fakultät 
der Universität Zürich herausgegebene Band: Hirnforschung – Chancen und Risiken für das 
Recht, Zürich/Basel/Genf 2008, mit den Beiträgen von Marcel Senn, Daniel Hell, Grischa 
Merkel/Gerhard Roth und Brigitte Tag.  
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entwickelt und im Zeichen des wissenschaftlichen Positivismus gefestigt 
hatte. JAN SCHRÖDER hat diesen Übergang von der Jurisprudenz zur moder-
nen formalen Rechtswissenschaft historisch kenntnisreich nachgezeichnet 
und gezeigt, dass sich dieser Vorgang durch eine zunehmende Formalisierung 
des Rechts unter engeren methodischen Aspekten ergeben hatte. Zur Errei-
chung dieses Zweckes wurde die dritte Stufe innerhalb der klassischen natur-
rechtlichen Normtrias, das positive Recht der späten Vernunftrechtsepoche 
des 18. Jahrhunderts, heraus gelöst und verselbstständigt.7  
In dem Sinne entwickelte sich unsere Wissenschaft von einer Jurispruden-
tia zur modernen formalmethodologischen Rechtswissenschaft. Die Jurispru-
denz präsentierte sich noch im 18. Jahrhundert ebenso diskursiv wie lebens-
praktisch in ihren Argumentationen. Sie setzte sich anhand von Texten, ins-
besondere aus der Antike, der Bibel und des zeitgenössischen Schrifttums, 
disputierfreudig mit ethischen sowie politischen Grundfragen des Rechts 
auseinander, soweit dies aus damaliger staats- und konfessionspolitischer 
Sicht überhaupt zulässig war. Dieses diskursiv erschaffene Wissen tradierte 
sie, so dass dadurch ein hermeneutischer Traditionskontext des Rechtsden-
kens entstand, innerhalb dessen die Explikation der Methoden gleichsam 
funktionell „aufgehoben“ war. Dies änderte sich nach 1800 im Zuge der De-
ontologisierung auch in der Rechtswissenschaft. Sie wurde nun aus ihren 
metaphysischen und ethischen bzw. politischen Kontexten herausgelöst; im 
Zuge des (seit den 1830er Jahren) zunehmenden wissenschaftlichen Positi-
vismus8 transformierte sie sich schliesslich zu einer formalmethodologisch 
operierenden Wissenschaft vom Recht. Nach Herauslösung aus den erwähn-
ten Kontexten begann sie eine Wissenschaft des kalkulierbaren Rechts zu 
werden, die mit ihren abstrakten Rechtsbegriffen Rechnungsspiele zu betrei-
ben imstande war.9 Dieses Phänomen des juristischen Rechnungswesens mit 
Begriffen war zwar schon im Zeitalter des Rationalismus durch die damalige 
„geometrische Methode“ propagiert worden,10 doch erst im Zuge der Etablie-
rung des wissenschaftlichen Positivismus ab Mitte des 19. Jahrhunderts voll 
zum Tragen gelangt; sie fand in der sogenannten Begriffsjurisprudenz ihren 
konkreten Ausdruck. 
Bei genauerer Betrachtung erwies sich indes auch diese Kalkulationskunst 
mit Begriffen mehr als eine ars denn als eine profunde scientia. Die mehr 
oder weniger intelligenten Begriffsspiele mit Elementen des Rechts bedurften 
in erster Linie des handwerklichen Fleisses und somit einer dogmatischen und 
systematischen Erfassung des kodifizierten bzw. gesichert tradierten Nor-
                                                        
7 JAN SCHRÖDER, Recht als Wissenschaft, München 2001. 
8 SENN, Rechtsgeschichte (Fn. 4), 350 f. 
9 SENN, Rechtsgeschichte (Fn. 4), mit Hinweisen auf SAVIGNY, 333 und auf WINDSCHEID, 
346 ff. 
10 WOLFGANG RÖD, Geometrischer Geist und Naturrecht. Methodengeschichtliche Untersu-
chungen zur Staatsphilosophie im 17. und 18. Jahrhundert, München 1970. 
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menkomplexes, mithin des positiven Rechts. Nicht zu Unrecht musste da ein 
leiser Selbstzweifel kritischen Geistes auch bei den qualitätsbewussten Juris-
ten bestehen bleiben, ob solche begriffliche Spielartigkeiten „letztlich“ doch 
eine Wissenschaft vom Recht abgeben könnten, die einem strengen Wissen-
schaftlichkeitsbegriff genüge. Diese Selbstzweifel konnten und können als ein 
Ausdruck eines wissenschaftstheoretisch schwachen Selbstbewusstseins ver-
standen werden, der uns zur zentralen Frage führt:  
6. Was und wozu ist Wissenschaft überhaupt?  
a) Die Kernfrage 
Ich denke, dass die entscheidende Kernfrage – unbesehen aller differenten 
Theoretisierungen einzelner formalmethodologischer Aspekte, die in den 
vorherigen Jahrhunderten verhandelt und vertieft wurden – stets dieselbe 
geblieben ist, und, dass diese Frage sich ebenso einfach wie kristallklar im 
Angesicht ihrer praktischen Umsetzung jeweils stellte bzw. stellt, nämlich: 
Was ist eine „sichere“ (also wissenschaftliche) Erkenntnis? Die Hauptaufga-
be jeder Wissenschaftsdisziplin war und ist es somit, ein wissenschaftstheore-
tisch solides, aber praktisches Wissen zur Verfügung zu stellen. 
b) Neuere Theorieprodukte  
Erst neuere Theorieprodukte aus dem Wissenschaftsbetrieb des letzten Drit-
tels des 20. Jahrhunderts haben die Möglichkeit, Berechtigung und Bedeutung 
solcher Fragestellungen selbst in Zweifel gezogen, die während Jahrhunder-
ten nachhaltig diskutiert und damals auch als existenziell erachtet wurden.  
Vor dem Hintergrund der im Westen überbordenden Hochkonjunktur nach 
dem Zweiten Weltkrieg entstand ein Lebensgefühl, das auch die Wissen-
schaften zu beflügeln begann. Es schien nun plötzlich alles möglich und 
nichts wirklich relevant. Traditionelle Unterscheidungen und Diskurse wur-
den zunehmend als wertlos verworfen. In der zweiten Hälfte des 20. Jahrhun-
derts begann die Wissenschaft mit dem Spiel einer sich inhaltlich selbstzer-
setzenden Nabelschau in einer gleichzeitig zunehmend design-orientierten 
Sprachakrobatik. Entsprechend vermochte sich eine wissenschaftliche Avant-
garde selbst zu inszenieren und ihre Diskurse als notwendige Bereicherung 
der Wissenschaften zu suggerieren.  
Gewiss lässt sich mein zuvor angegebenes Argument der Dauer bzw. 
Kontinuität eines Wissenschaftsbetriebs nicht gegen berechtigte Kritik, Ein-
wendungen und auch nicht gegen eine neue Sicht auf die Dinge verwenden, 
was auch nicht im Geringsten meiner Absicht entspräche, jedoch folgt daraus 
umgekehrt nicht auch notwendig, dass Unfug oder Nonsens in der Wissen-
schaft eine Berechtigung erhielten, auch wenn eine Hochkonjunktur eine gün-
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stige Zeit für erhöhte Theorieproduktion und neue Trends mit wagemutigen 
Wissenschaftsansätzen ist.11 Denn es darf ja auch Skepsis dort angemeldet 
werden, wo der Selbstauftritt einer neuen Sicht dermassen markant und ve-
hement zu Markte getragen wird, als seien alle anderen bzw. bisherigen Ar-
gumente und Sichtweisen unwert, und folglich könnte nur die neue Sicht der 
Dinge die ausschliesslich korrekte und daher bedeutungsvolle sein. Diese 
Argumentationskünste der Vertreter vornehmlich postmoderner und insbe-
sondere systemtheoretischer Anschauungen kommen meist einer Diffamie-
rungsstrategie gleich, der entschieden zu begegnen ist, und zwar insbesondere 
dann, wenn sich herausstellt, dass sie selbst eine neue, wenn auch verkappte 
und unreflektiert selbstwidersprüchliche Form von Metaphysik im Zeitalter 
des lautstark vertretenen wissenschaftlichen Positivismus darstellen. 
Diese Ansätze postmoderner Dekonstruktions- bzw. Systemtheorien ver-
suchten die theoretische Kompetenz aller bisherigen Wissenschaft zu demon-
tieren, an deren Ende nichts weiter übrig bleiben sollte als ein äusseres Ge-
häuse eines ebenso äusseren Beobachters. Diese Ansätze waren und sind, 
meiner Auffassung nach, jedoch weder an sich neu noch innovativ, auch 
wenn sie sich selbst entsprechend darstellten.12 Die Vertreter solcher wissen-
schaftlicher Strömungen neigten überdies dazu, sich kritischer Reflexion 
einer Drittposition, die nicht in ihr Theoriedesign passte, zu verschliessen und 
sich damit der konkreten Verantwortung des wissenschaftlichen Diskurses zu 
entziehen. Mit dieser Strategie monopolisierten sie geschickt ihren methodi-
schen Zugang als den theoretisch einzig möglichen und behaupteten damit 
obendrein noch, ein Wissen über das Wissen zu besitzen, das andere gerade 
nicht hätten. In diesem sich dem intellektuellen Dialog letztlich verweigern-
den Ganzheitsanspruch wissenschaftlichen Gebarens verbirgt sich jenes zuvor 
angedeutete meta-physische Problem. Mit ihrer Auflösungsstrategie der tradi-
tionellen gesellschaftskritischen Wissenschaften führte dieses neue Design-
denken mit seinem selbstreferentiellen Reduktionismus ebenso rasch wie 
geradlinig auf einen letzten Referenzpunkt: das grosse System. Dieser letzte, 
nicht hintergehbare Referenzpunkt ist allerdings nur ein kaschierender Aus-
druck für die traditionelle Metapher aller Metaphysik, nämlich „Gott“. Ich 
möchte betonen, dass ich nichts dagegen einzuwenden hätte, wenn man sich 
hierauf behaften liesse resp. auf einen Dialog darüber einliesse.13 In dieser 
Theoriestrebigkeit entpuppt sich letztlich nicht viel anderes als die alte The-
                                                        
11 Was sich regelmässig daran erkennen lässt, dass der Diskurs solange geführt wird, als mo-
netäre Ressourcen der Forschungsgemeinschaft zur Verfügung stehen. 
12 MARCEL SENN, Rechtswissenschaft und Geschichte, in: Stephan Kirste/Michael Ander-
halden (Hrsg.), Interdisziplinarität in den Rechtswissenschaften – Innen- und Aussenpers-
pektiven. Der Band erscheint bei Mohr & Siebeck in Tübingen im 2011. Dort unter Ziff. 5 
mit zahlreichen Nachweisen. 
13 Anlässlich eines Vortrags von LUHMANN an der Universität Zürich Mitte der neunziger 
Jahre wurde LUHMANN von einem Theologen nach dem metatheoretischen Grund bzw. 
Gott in seiner Theorie gefragt, worauf er keine Antwort geben wollte. 
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matik des nominalistischen Voluntarismus14 und einer Diskussionsrunde, die 
wir in der Theologie zu Beginn des 14. Jahrhunderts bereits hatten. 
Entgegen der Disposition dieses neueren Theoriedesigns ist jedoch gerade 
nicht die Frage nach der Unmöglichkeit sondern vielmehr nach der Möglich-
keit einer nur, aber immerhin kontingenten bzw. provisorischen Perspektive 
auf „sicheres Wissen“ zu stellen. Die Frage ist in der Weise zu stellen, dass 
sie uns eine (wenn auch nur) praktikable Sicht der Dinge auf Zeit vermittelt. 
Wie gesagt, wir wissen, seit wir denken und seit es diese Diskussionen gibt – 
denn diese Denkfähigkeit war anderen Zeitaltern genauso vertraut wie den 
wortgewaltigen Theoriedesignern der letzten vierzig Jahre –, dass wir uns 
wissenschaftstheoretisch letztlich immer im Kreise drehten und weiter dre-
hen, weil wir uns vor dem Fakt des letzten Wissens bzw. des Nichtwissen-
könnens, wenn auch nicht notwendig gläubig, so doch faktisch beugen müs-
sen.  
c) Das bedingte Wissen 
Es gibt jedoch in aller Bescheidenheit noch jene Zwischenphase des Lebens, 
die wir unbedingt nutzen sollten, nämlich die Phase des denkenden Wissens, 
das – wohlgemerkt – mit der kaum reflexiven Wissensgesellschaft von Heute 
wenig gemeinsam hat, denn das Abdriften in den „Enzyklopädismus“, den 
wir heute beobachten und den wir schon im ausgehenden 18. Jahrhundert 
hatten, führt tatsächlich ins Nichtwissen,15 weil man den Begriff für die Sache 
ob all den Details verliert. Die Suche nach „sicherem“ Wissen war und ist 
stets auf jene Bereiche begrenzt geblieben, die – auch dies wissen wir seit 
Generationen – uns nach Massgabe dessen, was wir als „unsere“ Wirklichkeit 
bezeichnen, zugänglich sind. Mit dieser Grenzziehung muss man sich seit 
Jahrhunderten (und nicht erst seit den siebziger Jahren des 20. Jahrhunderts) 
arrangieren, und an diesem Punkt – denke ich – dürften sich also die grossen 
Wortakrobatiker mit den bescheideneren Sprachkünstlern doch auch wieder 
finden: Unser Wissen ist – wie wir wissen – bedingt.  
Denn das wissenschaftstheoretische Grundproblem liegt darin, dass wir 
wissenschaftliches Wissen selbst nicht verabsolutieren können, ohne nicht in 
die Nähe einer Art von Gläubigkeit zu gelangen, die sich selbstreferenziell 
bloss bestätigt. Auch sollten wir uns bewusst bleiben, dass der Begriff der 
Gesetzesmässigkeit keine absolute Gewissheit impliziert, denn auch er be-
zieht sich stets auf einen letztlich ungeklärten Begriff der „Natura“. Durch 
diesen Rückgriff auf den Begriff der „Natura“ im 17. Jahrhundert entstand 
erst unsere noch heute geltende Segmentierung der Wissenschaft; in der Fol-
                                                        
14 SENN, Rechtsgeschichte (Fn. 4), 172 f. 
15 Vgl. UWE JUSTUS WENZEL, Eine Ausdehnung des Nervensystems. Das Internet als Medium 
der Bewusstseinserweiterung und als Medium der Bewusstseinstrübung (NZZ 23.10.2010).  
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ge wurde und wird dann behauptet, die strengere Wissenschaft sei immer 
imstande, sichere(re) Erkenntnisse zu liefern als die diskursive, insofern sie 
sich auf den Begriff der „Natura“ und deren Gesetzesmässigkeiten beziehe. 
Doch dies ist nur beschränkt richtig, wenn etwa von der klassischen Physik 
gesprochen wird. Ansonsten wird diese Ansicht schon fast (wieder) zu einer 
Frage des wissenschaftlichen Glaubens. Denn es ist ja hinreichend bekannt, 
dass selbst die strengere Form der Wissenschaft, wie sie die Naturwissen-
schaft dem segmentären Modell zufolge repräsentiert, keine „gesetzten“, 
„fixen“ und „ewigen“ Erkenntnisse produziert. So schmerzlich, ja vielleicht 
gar demütigend diese Einsicht ist, so eindeutig ist aber dieser Befund in An-
betracht der grundlegenden Fragestellungen aller Wissenschaften, wie diese 
sich insbesondere mit Bezug auf den Begriff des Lebens zwischen Astrono-
mie, Biologie und Physik heute stellen.16 Es zeigt sich somit, dass die schein-
bar so „sicheren“ Wissenschaften mit der Diskursfähigkeit der offeneren 
Wissenschaften17 notgedrungen kooperieren müssen. Dann können sich die 
neueren Theorieprodukte immerhin dies zu Gute halten, dass sie zwischen 
den segmentären Wissenschaften eine Beschleunigung der Kommunikation 
bewirkt hätten.  
d) Zweck und Methode 
Im Sinne der vorgenannten Kernfrage liesse sich nun folgern: Die wissen-
schaftliche Sicherheit sei das Ergebnis aus drei Faktoren, nämlich der metho-
dischen Transparenz, der Verdichtung der Vielfalt der Beitragsmöglichkeiten 
zur Problemstellung sowie der Offenheit gegenüber grundlegenden Kritiken. 
Mit diesen drei Faktoren wären somit gewährleistet: durch die methodische 
Transparenz der Nachvollzug der einzelnen Schritte im Prozess der Wissens-
bildung, durch die Verdichtung der Vielfalt möglicher Beiträge zu einer Prob-
lemstellung die inhaltliche Breite von Antwortmöglichkeiten und durch die 
Offenheit gegenüber Kritiken die Konsistenz der Wissensbildung. Der Zweck 
aller Wissenschaft liegt somit darin, „sicheres“, im Sinne von möglichem, 
wenn auch bedingtem (also nicht ewigem), doch praktikablem Wissen zu 
schaffen. Diese immanente Zweckbestimmung kann und soll daher die Me-
thode einer Wissenschaft ebenfalls definieren. 
                                                        
16 Als Referenz seien hier die klugen und weitsichtigen Beiträge des emeritierten Baseler Pro-
fessors für Bio-Chemie, GOTTFRIED SCHATZ, genannt, die u.a. in der NZZ erscheinen, wie 
zuletzt (in Anspielung auf ARTHUR SCHNITZLER): Das weite Land (NZZ 8.12.2010).  
17 Vgl. dazu zuvor unter Ziff. II. 3. 
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III. Die Wissenschaft vom Recht 
1. Wozu eine Rechtswissenschaft? 
Nach heutiger Sprachregelung können wir sagen: Das Recht setze sich mit 
dem Regelungsbedarf von Gesellschaft und Staat auseinander, und das Wis-
sen darüber sei, sofern es nur gründlich gesichert erscheine, die Wissenschaft 
davon. Die Wissenschaft vom Recht muss die drei vorerwähnten Begriffe von 
Recht, Gesellschaft und Staat, die zwar je Verschiedenes bedeuten, jedoch 
untrennbar, das heisst notwendig miteinander verbunden sind, auch in ein und 
demselben theoretischen Gedankenschritt in einem Begriff vergegenwärtigen. 
Diese sind dann in ihrem grundlegenden Verhältnis zueinander als ihre Ein-
heit zu begreifen. Das heisst, die methodologischen Elemente der Nachvoll-
ziehbarkeit, Vielfalt und Offenheit müssen daher auch in ihrem Begriff von 
Recht, Gesellschaft und Staat konkret präsent sein.  
Daher kann es sich bei der Bildung der Rechtswissenschaft auch nicht al-
leine (wie dies aktueller Auffassung noch entspricht) um eine äussere Begriff-
lichkeit von bloss theoretischer Relevanz handeln, die sich im Sinne einer 
l’art pour l’art selbst nur zum Gegenstande nimmt, sondern sie muss zentral 
ein konkretes, wenn auch bedingtes Wissen über diesen grundlegenden Funk-
tionszusammenhangs von Recht, Gesellschaft und Staat und seiner Bedeutung 
für uns Menschen und Bürger zu der Zeit, in der wir leben, haben. Es nützt 
wenig oder nichts, diese Begriffe als blosse Konstrukte zu sehen, was sie 
zwar auch sind – doch dies besagt rein in historischer Sicht nur etwas –, denn 
in ihrer Konstruktivität und Relationalität sind sie in praxi stets wesentlich, 
insofern sie konkrete Auswirkungen auf die Menschen und ihre Institutionen 
zeitigen. 
2. Kritikpunkte zur Rechtswissenschaft  
Es ist, wie es immer war und weiterhin sein wird, dass sich auch im wissen-
schaftstheoretischen Diskurs manche Modetrends in den Vordergrund schie-
ben und manch andere, substanziellere Denkformen mit kritischem Potenzial 
verdrängen. Einen solchen Vorgang hat jüngst RALF POSCHER mit Bezug auf 
ein „Phantom“ der sogenannten „Prinzipientheorieindustrie“ des (durchaus zu 
Recht hoch geachteten) ROBERT ALEXY ausgemacht.18 POSCHER erklärt, wie 
Alexy mit einem Stab von Gefolgsleuten eine Prinzipientheorie der Grund-
rechte in Abgrenzung zum Positivismus angelsächsischer Provenienz zu etab-
lieren versuchte und sich hierbei in überflüssige Differenzierungen verstiegen 
hatte. Dagegen macht POSCHER zu Recht geltend, dass die traditionelle Rede 
von Rechtsprinzipien weiterhin durchaus Sinn mache, doch dass es dabei 
                                                        
18 RALF POSCHER, Theorie eines Phantoms – Die erfolglose Suche der Prinzipientheorie nach 
ihrem Gegenstand, Rechtswissenschaft, Heft 4 2010, 349–372. 
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nicht um Optimierung (resp. Ausdifferenzierung) gehen könne, sondern 
schlicht um deren faktische Beachtung in der Praxis.19 Denn der Unterschied 
eben liege darin, dass das Feld der Rechtstheorie oder Rechtsphilosophie 
nicht mit demjenigen der konkreten dogmatischen Arbeit in der Praxis zu 
verwechseln sei.  
Damit gelangen wir wieder zurück auf den Boden der Gerechtigkeitsdis-
kussion, den wir Ende des 18. Jahrhunderts zwecks methodologischer Ret-
tung der Wissenschaftlichkeit der Jurisprudenz als Rechtswissenschaft zu 
verlassen hatten, und zwischenzeitlich doch einsehen mussten, dass diese 
formalisierte Wissenschaft vom Recht nur um den Preis der Aufgabe ihres 
zentralen Anliegens, der Frage nach dem Recht,  zu haben gewesen war.  
1978 hat der schottische Rechtsprofessor und Europapolitiker NEIL MAC-
CORMICK diese Problematik mit Bezug auf das „alte“ Verhältnis von natur-
rechtlicher und positivistischer Argumentation in mehr oder weniger analo-
gen Worten wie neuerdings POSCHER als einen Streit um die Prinzipienfrage 
und ihre dogmatisch-praktische Ausdifferenzierung beschrieben.20 2009 hat 
GÜNTER HAGER diese Problemstellung nun aus der Perspektive des Richters 
weiter verfolgt, insofern das Richterrecht auch im kontinentaleuropäischen 
Raum der Kodifikationen immer grösseres Gewicht in der Gestaltung des 
Rechts (also nicht nur des einzelnen Rechtsfalles) erhält, und der Richter 
daher sich immer wieder vor die ganz grundsätzlichen Fragen gestellt sehe, 
wie das Verhältnis eines konkreten Problems im Angesicht des Rechts über-
haupt zu beurteilen sei. Ungeniert thematisiert HAGER die personalen Voraus-
setzungen des guten Juristen,21 wie dies bereits im Zeitalter des Humanismus 
der Fall gewesen war, dass nämlich nicht nur intellektuelle, sondern ebenso 
charakterliche Qualitäten die personalen Voraussetzungen ausmachen.22 Hier-
aus lassen sich nach HAGER „Folgerungen für die Rechtsmethode“ ziehen, 
dass Gesetze aus ihrem Kontext heraus zu interpretieren sind – wie dies schon 
der römische Jurist CELSUS für die seinerzeitige Juristenausbildung formuliert 
hatte23 –, der sich heute aus übergeordneten Verfassungs- resp. Grundrechts- 
und Menschrechtsnormen24 resp. – so würde ich gerne zusätzlich ergänzen – 
den dazugehörigen Diskursen ergibt. Nicht, dass diese Diskurse selbst norma-
tive Qualität hätten, aber sie fördern doch das Bewusstsein für das Grund-
problem. Denn solche Diskurse sind durchaus nutzvoll und deshalb werden 
sie immer wieder politisch wie wissenschaftlich zu unterbinden bzw. zu desa-
vouieren versucht, weil sie das Argumentationskorsett einer bestimmten Ab-
                                                        
19 POSCHER (Fn. 18), 370 ff. 
20 NEIL MACCORMICK, Legal reasoning and legal theory, Oxford 1978 (rev. ed. 1994), 
61–63. 
21 GÜNTER HAGER, Rechtsmethoden in Europa, Tübingen 2009, 296 ff., 328 f. 
22 Vgl. dazu SENN, Rechtsgeschichte (Fn. 4), 197–207. 
23 CELSUS D. 1, 3, 17 ff.: Scire leges non est verba eorum tenere, sed vim ac potestatem. 
24 HAGER (Fn. 21), 320 ff. 
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sicht stören. Solche Diskurse haben ihr Vorbild in Sophokles’ Dramaturgie 
der Rede zwischen Antigone und Kreon, deren Hauptziel die Abwehr von 
empörendem Unrecht in der Ausgestaltung von vermeintlich staatlichem 
Recht war bzw. ist.25 Wieviel schliesslich für solche Diskurse von PLATON 
und ARISTOTELES noch heute gelernt werden kann, hat ADA NESCHKE-
HENTSCHKE in ihrem Werk immer wieder aufgezeigt,26 und dies soll anhand 
von ARISTOTELES für unser Thema nun entwickelt werden. 
3. Die Frage nach der Haltung oder dem Habitus 
Diese neuen Diskurse sind so alt wie das Grundthema „Wissenschaft“ selbst, 
das hier zu verhandeln ist. Kein Geringerer als ARISTOTELES hat in seiner 
Nikomachischen Ethik auf den entscheidenden Punkt in solchen Diskursen 
hingewiesen, nämlich auf die Frage nach der Grundhaltung, dem „Habitus“,27 
die im Leben wie in der Wissenschaft zu gelten habe. Damit hat er in Bezug 
auf die Wissenschaft auch die Bedeutung der Methodik ins rechte Licht ge-
stellt. Es ist eine oft überlesene Stelle im zweiten Kapitel der Nikomachischen 
Ethik betreffend den Habitus des Wählens und des Handelns als einer Tu-
gend.28 Übersehen wird diese Stelle wohl meist deshalb, weil wir seit der 
Einführung der positivistischen Lesart im modernen Wissenschaftsbetrieb 
und aufgrund des konsentierten neukantianischen Wissenschaftsverständnis-
ses seit zweihundert Jahren vermeinen, Textstellen über die Tugend gingen 
uns heute nichts (mehr) an. Wie problematisch solche Lesart freilich ist, zeigt 
sich gerade betreffend das Verständnis der Ausführungen von ARISTOTELES 
zur Grundlegung der Wissenschaften.29  
Mit Bezug auf Vernunft, Verstand und Wissenschaft hat ARISTOTELES 
ausgeführt, dass es keine freie Willenswahl gebe, ohne dass das Denken ei-
nerseits und der Habitus andererseits – als jeweils bewusste Haltung des Indi-
viduums im Umgang mit seiner Freiheit und Verantwortung – bewusst in den 
Entscheidungsprozess eingebracht werden,30 und dass „Wissenschaft“ über-
                                                        
25 HAGER (Fn. 21), 333 f. 
26 Hierzu ein Beispiel aus dem reichhaltigen Oeuvre ADA NESCHKE-HENTSCHKE, Politik und 
Philosophie bei Plato und Aristoteles, 2. Aufl., Frankfurt a.M. 2004. 
27 Es geht hier um einen Begriff des Habitus mit Sicht auf das autonom denkende und han-
delnde Individuum, der sich postmodernen Ansätzen etwa von François Bourdieu (1982, 
1997) entgegenstellt, wonach unter einem Habitus ein Anpassungsprozess sozialer Milieus 
an die Lebensweise der herrschenden Klassen zu verstehen wäre. 
28 ARISTOTELES, Nikomachische Ethik, auf der Grundlage der Übersetzung von Eugen Rolfes, 
hrsg. v. Günther Bien, 4. Aufl., Hamburg 1985. Diese Stelle findet sich (nach der Zählung 
Bekkers) zwischen 1105a 25 und 1106a 30 dargelegt. 
29 Wie verheerend sich solch ahistorische Sichtweise auswirkt, zeigt das triviale Verständnis 
der Juristen von Hegels Rechtsphilosophie: Sie schliessen den Begriff der Sitte als „Nicht-
Recht“ aus (vgl. dazu MARCEL SENN, «Gefährlichkeit» – strafrechtshistorisch begriffen, in: 
Jürg-Beat Ackermann/Andreas Donatsch/Jörg Rehberg (Hrsg.), Wirtschaft und Strafrecht. 
Festschrift für Niklaus Schmid zum 65. Geburtstag, Zürich/Basel/Genf 2001, 27–42). 
30 ARISTOTELES (Fn. 28), 1139a 31–35. 
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haupt nur da möglich sei, wo eine bestimmte Überzeugung vorhanden sei und 
man Prinzipien kenne, denn sonst bliebe alles Wissen bloss zufällig.31 
Um diesen Habitus zu erlangen und zu erhalten, sei es daher grundlegend, 
sich eine entsprechend ausgeglichene und dauerhafte Tüchtigkeit im bewuss-
ten Umgang mit seiner Freiheit und Verantwortung im und fürs Denken zu 
erwerben. Das ist eine typische Feststellung, wie sie für alle bedeutenden 
Philosophien der damaligen Achsenzeit im Grunde genommen zutrifft,32 sei 
sie diejenige von SIDDHARTA GAUTAMA (BUDDHA), KUNG-TSE (KONFUZI-
US), LAO-TSE (vielfach erachtet als der Begründer des Daoismus, doch keine 
historisch verbürgte Person), SOKRATES, PLATON und ARISTOTELES, ja die 
sich auch in der Grundhaltung von Jesus’ Lehre wiederfindet. Sie alle streb-
ten mit ihrem Habitus-Denken damals eine Reduktion der Vielfalt von in-
transparenten und zum Teil auch von unsinnig gewordenen Moralregeln an. 
Die sich ergebenden praktischen Fragen sollten aus einer ethischen Grundein-
stellung zum Leben jeweils konkret beantwortet werden. Nicht tausend ver-
schiedene Vorschriften, sondern eine Haltung zur Sache selbst sollte ange-
strebt werden. Und mit Blick auf Fragen des Rechts betreffend das gesell-
schaftliche Zusammenleben standen im Zentrum dieses Denkens nicht for-
malmethodologische Diskurse über Form von Recht und Gesetz, sondern 
Parabeln über das richtige Verhalten als weise Menschen. Doch das kann 
nicht wundern, denn auch der Rechtsbegriff entsprach damals nicht unseren 
Vorstellungen.  
Wir trennen zwischen Sozial- und Rechtsnormen und zwar notgedrungen, 
insoweit wir der Ende des 18. Jahrhunderts im Westen eingeführten Dicho-
tomie von Recht und Sitte folgen. Dies halten wir bis heute für klug. Diese 
Trennung machte Ende des 18. Jahrhunderts in einer noch festgefügten Welt 
auch durchaus Sinn, weil sie einerseits in der theoretischen Diskussion eine 
Entlastung von diskursiven Elementen religiöser und moralischer Art und 
somit kurzfristig eine Objektivierungsmöglichkeit mit sich brachte, und ande-
rerseits dadurch eine formale Sicherheit für Verfahren und Ergebnis erzeugte. 
Dieser zweite Aspekt wurde im frühen 19. Jahrhundert aber dermassen domi-
nant, dass „materialethische“ Elemente in der Diskussion verboten waren.33 
Diese Verschärfung war allerdings auch eine Folge der totalen Revolution der 
gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Verhältnisse nach 1800 gewesen, die 
damals einen formalen Freiheitsbegriff propagiert hatten.34 Diese Denkweise 
konnte siebzig Jahre später freilich nochmals guten Sinn machen, wenn man 
sich vergegenwärtigt, welch haarsträubende Naturalismen sich über – damals 
nota bene für Wissenschaft ausgegebene – Anschauungen von Sozialdarwi-
                                                        
31 ARISTOTELES (Fn. 28), 1139b 33 ff. 
32 ELMAR HOLENSTEIN, Philosophie-Atlas. Orte und Wege des Denkens, Zürich 2004, 62 f. 
beruhend auf Modell-Überlegungen von Hegel und Jaspers. 
33 Vgl. dazu WELZELS Werk erwähnt in Fn. 2 zuvor. 
34 SENN, Rechtsgeschichte (Fn. 4), 355 ff. 
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nismus, Kriminalanthropologie und Rassenlehren in die als seriös geltende 
positivistische Wissenschaft eingeschlichen hatten und hernach noch von 
zwei oder drei Generationen gepflegt wurden.  
Doch die Geschichte des Rechts belegt umgekehrt auch, dass die Engfüh-
rung auf einen Formalaspekt des Rechts mehr zu einer Austrocknung des 
Rechts auf ein dürres Begriffsgezweige oder einen schieren Funktionalismus 
hinführte, und diese Einführung das Recht dennoch nicht vor einer Bemächti-
gung durch weltanschauliche Infiltrationen schützen konnte.35 Der Wille zum 
Glauben in den institutionellen Funktionalismus und in eine ausdifferenzie-
rende Dogmatik vermöchte auf einer theoretischen Ebene die praktischen 
Fragen des Rechts, wenn nicht vollständig, so doch grundsätzlich zu lösen, 
erwies sich bald als oberflächlicher Irrtum.  
Was die Menschen direkt und alltäglich angeht, löst indessen keine Theo-
rie. Es bedarf – wie dies HAGER schon zuvor auf den Punkt brachte – eines 
persönlichen Engagements, sich für das Rechte anwaltlich und richterlich 
einzusetzen. Erforderlich wäre, woran es meistens mangelt, konkrete Zivil-
courage. Zu oft jedoch steigt die intellektuelle Elite in abstrakte Höhen des 
Theoretisierens, das selbst nicht einmal in theoretischer, geschweige in prakt-
sicher Hinsicht zu befriedigen vermag, und gleichzeitig gefällt sich diese Elite 
in der Pflege eines Legalismus und konkurriert darin, sich möglichst system-
kompatibel zu verhalten.  
Die Macht der Rechtsphilosophie besteht nicht in formalmethodologi-
schen Wortspaltereien, sondern darin, dass sie aus der mitmenschlichen Be-
troffenheit heraus eine engagierte, kritische Denkweise einfordert. Denn die 
zentrale Frage aller Rechtswissenschaft war und ist die Frage nach der Ge-
rechtigkeit, der letztlich der Raum zu gewähren ist, der diesem Grundthema 
gebührt.36 Die Frage nach Gerechtigkeit ist die intellektuelle Möglichkeit der 
Infragestellung des Rechts und seiner Grundlagen und deswegen gerade nicht 
auch eine positive Theorie der Gerechtigkeit.37 Erst mit dieser Denkweise 
wird dem reflexiven Habitus der Rechtswissenschaft voll Rechnung getragen. 
Im berühmten fünften Buch über die Gerechtigkeit hat ARISTOTELES so-
dann gezeigt, wie sich diese Grundeinstellung in Anbetracht der konkreten 
Handlungen nach Massgabe des Entscheidungsmusters von „gerecht/un-
gerecht“ äussert.38 Das ist, wie gesagt, eine Grundeinstellung, die weit von 
der heutigen Auffassung entfernt liegt, wonach sich Wissenschaft alleine in 
formalmethodologischen Kriterien äussere, weshalb Grundsatzfragen nach 
                                                        
35 Zu denken ist im 20. Jahrhundert an Faschismus, Nationalsozialismus, Sowjet- und Sino-
marxismus. 
36 Darin läge auch eine Differenzierungsmöglichkeit (nicht -notwendigkeit) zwischen einer uni-
versitären und einer fachhochschulischen Ausbildung.  
37 So müsste z.B. die Rechtslehre Hegels gelesen und verstanden werden, weil sie alles andere 
als eine Theorie des Rechts ist. 
38 ARISTOTELES (Fn. 28), 1129a. 
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der „Haltung“ entschieden abzuweisen seien, insofern sie keine methodisch 
saubere, auf Kriterien von „richtig/falsch“ abgestützte Argumentation ermög-
lichten. Dagegen ist zu halten, dass die Frage, die sich in diesem Kontext 
wirklich stellen muss, nicht länger diejenige ist, ob sich die Wissenschaft 
einen Habitus leisten will oder nicht, weil die Antwort darauf aus der Wissen-
schaftssoziologie schon längst klar erteilt ist: Wir leisten uns einen Habitus 
immer schon. Die Frage ist nur, was wir davon im Hinblick auf die geforderte 
Transparenz offenlegen (wollen) oder nicht.  
4. Der springende Punkt  
Gehaltvolle Diskurse, wie sie Antigone mit Kreon betreffend die Frage nach 
der Gerechtigkeit einst führte, bleiben einem postmodernen bzw. insbesonde-
re systemtheoretischen Verständnis zufolge als irrelevante oder gar unsinnige 
Geräusche – statt als ereignismotivierte Gespräche unter autonomen Men-
schen – ausser Relevanz. Hier liegt denn auch der springende Differenzpunkt 
für mich zwischen dem hier vertretenen Ansatz und demjenigen einer Sys-
temtheorie im Sinne von NIKLAS LUHMANN hinsichtlich der Frage, welche 
Bedeutung dem Menschen und seiner Entscheidungsautonomie letztlich wis-
senschaftlich beizumessen sei.  
LUHMANN weist den Ausdruck „Mensch“ als einen Einheitsbegriff zurück 
und löst ihn – zumindest in seinen späteren Schriften – in autopoiëtisch ope-
rierende Systemkomponenten auf.39 Darin erweist er sich allerdings einem 
„totalen“ Ansatz eines Verwaltungsorganisationsdenkens – er nennt es Sys-
temdenken – verpflichtet, das den Menschen nach Komponenten und Funkti-
onen ansieht. Auch der Begriff der Person wird einzig aus dem Blickwinkel 
eines Verwalters eines Organisationsregimes gesehen: die Person sei eine 
„soziale Adresse der Kommunikation“.40 Dass solche Kommunikation nicht 
einen menschlichen Dialog auf der Grundlage der Fairness darstellt, darüber 
hat sich JÜRGEN HABERMAS mit LUHMANN bekanntlich auseinandergesetzt. 
LUHMANNS ambivalentes Vokabular vermag dies vielleicht zu beschönigen, 
aber nicht analytisch zu bereinigen.41 Ich versuche diese Kritik nun noch zu 
konkretisieren.  
Gemäss Konstruktionsplan der autopoiëtisch operierenden Systeme aus 
dem Geiste seines Schöpfers Niklas ist die strukturbildende Operation der Ex-
klusion und Inklusion unabdingbar. Das heisst, diese Systeme werden mittels 
Öffnungen bzw. Schliessungen sowohl gegen „Innen“ wie gegen „Aussen“ 
gebildet. In dieser Allgemeinheit und Abstraktionshöhe erscheint diese Erklä-
                                                        
39 Vgl. dazu DETLEF KRAUSE, Luhmann-Lexikon, 3. Aufl., Stuttgart 2001, 172 f. 
40 Vgl. dazu KRAUSE (Fn. 39), 184. 
41 Es wäre wohl interessant zu wissen, wie autoritäre Regimes mit Luhmanns Systemtheorie 
umzugehen verstehen, und welche Stellung Luhmann diesbezüglich konkret eingenommen 
hat. Aus der Sicht der Systemtheorie spielt dies „natürlich“ keine Rolle. 
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rung auch plausibel. Versucht man dann aber herauszufinden, wie sich dieses 
Differenzierungstheorem der Inklusion/Exklusion42 bei LUHMANN „histo-
risch“ entwickelt hat, so verunklart sich schnell der Ursprung der systemi-
schen Logik, und man nimmt nicht ohne Staunen ein recht „wildes“ Entste-
hungsgeraune wahr. Dabei zeigt sich, dass die wissenschaftstechnokratische 
Sprache sich auch ganz gerne einmal mit einem trivialen Ausdruck paart.  
TALCOTT PARSONS, auf den sich LUHMANN öfters bezieht, hat das Be-
griffspaar in seine Version einer Systemtheorie in der zweiten Hälfte der 
sechziger Jahre eingeführt. Gleichzeitig wurde es auch in der französischen 
Sozialtheorie häufiger verwendet, allerdings durch Rückgriff in der Binnen-
tradition auf EMILIE DURKHEIM, somit in anderer Konnotation. Das Begriffs-
paar lag somit rezeptionsbereit. Dennoch erscheint es als Theorem bei LUH-
MANN nicht vor 1980; 1995 hat er ihm durch einen eigenen Beitrag volle 
Aufmerksamkeit zugewandt.43 Zwischen diesen offiziellen Strängen der Wis-
senschaft schiebt sich jedoch noch ein weiterer, bemerkenswerter Strang, den 
LUHMANN auch rezipiert hat, doch auf seine Art vernebelt.  
1980 fand in Acapulco, Mexico, der International Congress on Applied 
Systems Research and Cybernetics statt, dessen Ergebnisse im Folgejahr in 
sechs Volumen publik wurden. Im zweiten Band findet sich ein Aufsatz von 
RANULPH GLANVILLE und FRANCISCO VARELLA. Der Aufsatz trug den Titel: 
Your inside is out and your outside is in.44 Die Autoren beschreiben darin das 
Begriffspaar der Intension und Extension unter Bezug auf GEORGE SPENCER 
BROWN gemäss dessen Hauptwerk: The Form of Laws von 1969. In klaren 
Worten bringen sie das Verhältnis von Selbst- und Aussenbeobachtung auf 
den Punkt und erklären nachvollziehbar, dass sich „Innen“ und „Aussen“-
Sichtweisen aufhebten. An diesem Punkt zitieren sie die Zeile, die den Titel 
ihres Beitrags abgibt, und ergänzen im Titel – in Klammern – die unwissen-
schaftliche Urheberschaft, nämlich die „Beatles, 1968“. Die Grundlage dieses 
Differenzierungstheorems von „innen/aussen“ bildete nämlich der jene Zeile 
enthaltende Beatles-Song „Everybody’s got something to hide except [for] 
me and my monkey“ 45 aus dem weltberühmten „White Double-Album“, das 
                                                        
42 SINA FRAZIN, Sichtbarkeit durch Unsichtbarkeit. Die Rhetorik der Exklusion in der System-
theorie Niklas Luhmanns, Soziale Systeme 14 (2008), 191–209. 
43 NIKLAS LUHMANN, Inklusion und Exklusion, in: ders., Soziologische Aufklärung 6. Die 
Soziologie und der Mensch, Opladen 1995, 237–264.  
44 RANULPH GLANVILLE/FRANCISCO VARELLA, „Your inside is out and your outside is in“. 
(Beatles, [1968]), in: George Eric Lasker (ed.), Applied systems and cybernetics, Vol. II: 
Systems Concepts, Models and Methodology, New York u.a., 1981, 638–641.  
45 Das Lied, auf das sich die beiden Autoren beziehen, stammte aus der Feder von JOHN LEN-
NON, der darin sein Verhältnis zu seiner damaligen Geliebten YOKO ONO besang. Die 
Grundaussage war einfach, um nicht zu sagen, trivial, nämlich: Wir zwei haben nichts zu 
verbergen, doch die Leute sehen nicht, wer wir wirklich sind, und halten das Äussere für 
das Innere. Lennon mokierte sich also darüber, wie Unbedeutendes bedeutend wird, und das 
Wesentliche – die Liebe – vergessen geht. Es liesse sich ergänzen: Dieses Innen/Aussen-
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im November 1968 erschienen war, und von dem sich mit Fug sagen lässt, 
dass es seinerzeit sehr viele Menschen – auch Gelehrte – sehr wohl kannten.  
LUHMANN nun nimmt auf diesen Beitrag von GLANVILLE/VARELLA in 
seinem Beitrag „Ökologie des Nichtwissens“, den er in „Beobachtungen der 
Moderne“ 1992 veröffentlicht (wiederveröffentlicht 2006) am Ende Bezug 
und zwar im Kontext einer allgemeinen Rechtfertigung seiner Systemtheorie, 
wobei er Browns Opus in einer Neuedition von 1979 (!) zitiert.46 Das Diffe-
renzierungstheorem wie übrigens auch das Werk Browns, „The Form of 
Laws“, bilden in der Folge eine der Hauptstützen der Systemtheorie LUH-
MANNS ab anfangs der achtziger Jahre. Nun auch verselbstständigt sich dieses 
Theorem von „Inside“ und „Outside“, das für die LUHMANNSCHE Systemthe-
orie grundlegend geworden ist, autopoiëtisch.  
Alle diese Stränge sind also in diesem Theorem präsent. Es könnte somit 
auch ein einfaches Beatles-Lied den Ausgangspunkt des Theorems gebildet 
haben, was chronologisch sogar die naheliegende Version im Entstehungsge-
raune wäre. Den Beleg für die Annahme fänden wir bei LUHMANN allerdings 
erst 1992. Die Referenz auf diesen Song wäre allerdings auch eine ehrliche 
Antwort. Denn was das Lied sagt, trifft auch auf LUHMANN selbst zu: Alle 
haben etwas zu verbergen, auch LUHMANN, und deshalb entstehen diese In-
nen- und Aussenperspektiven auch. Denn – so GLANVILLE und VARELLA in 
ihrem Beitrag – die Doppelung von Innen/Aussen ist künstlich, nicht notwen-
dig. Wie dem auch sei, die Systemtheorie liebt das Spiel mit dem Paradoxen. 
Und dadurch erzeugt sie ihre Form der Meta-Tautologie, und das scheint sie 
für viele so spektakulär zu machen, ganz abgesehen davon, dass sie das nur 
allzu menschliche Bedürfnis nach einer holistischen Erklärung für alles mit 
ihren eliptischen Systemkonstruktionen befriedigt.  
5. Fazit  
Wenn das Recht, seine Wissenschaft sowie deren Methoden blosse formale 
Konstrukte blieben, wie behauptet wird, dann endeten alle Bemühungen um 
das Recht in solch tautologischen Diskursen, die nichts besagen und die man 
sich in der Tat auch besser (er)sparte. Doch wozu dann noch eine Theorie? Es 
wäre dann wohl folgerichtiger, auch die Pseudo-Methodologie abzuschaffen.  
Bereits vor vierhundert Jahren hat WILLIAM SHAKESPEARE in seinem 
Hamlet dies sarkastisch auf den Punkt gebracht, was von solcher Wissen-
schaft, die reine Methode bleibt, zu halten ist: Though this be madness, yet 
there is method in 't.47 Damit blieben dann wohl tausende von „inside“-igen 
Seiten, die irritierendes Rauschen auslösen, als letzte Sinnstiftung einer tauto-
                                                                                                                              
Sehen verdoppelt das Ich und gibt ihm ein zusätzliches Gesicht in Form eines Affen („me 
and my monkey“). 
46 NIKLAS LUHMANN, Beobachtungen der Moderne, Opladen 1992, 214, Anm. 81 und 82. 
47 SHAKESPEARE, Hamlet, 2. Akt, 2. Szene. 
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logischen Kultur, in der weder Recht noch Mensch eine Relevanz haben, 
„aussen vor“, und die Zeichenhaftigkeit ihrer Textstrukturen verdampfte im 
Nichts, woher sie einst auch geräuschevoll kamen.  
Doch die Aufgabe der Wissenschaft vom Recht ist es ja gerade nicht, sich 
diese tautologische Wortakrobatik zu eigen und zu Nutze zu machen, sondern 
sie hat – solange es noch Menschen gibt, die sie betreiben – den Sinn von 
Recht in Gesellschaft und Staat als jenen Orten, in denen letztlich das 
Menschlich-Humane sich ereignen können sollte, zu entwickeln und zu etab-
lieren. Dies wird nicht gelingen, ohne stets einen wachen Geist für die Prob-
leme der eigenen Zeit, einen klaren Intellekt mit deutlicher Sprache und eine 
gehörige Portion an Zivilcourage zu haben, die nur jenem Habitus entsprin-
gen, der uns Menschen, wie ich es sehe, zu dem macht, wozu wir gedacht 
sind: Eigenständige zu sein, nicht Angepasste. 
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I. Ausgangspunkt 
Im Rahmen der noch nicht vollständig ausgestandenen globalen Finanzkrise 
spielt und spielte die Refinanzierung von Banken eine ganz besondere Rolle. 
Darunter versteht man allgemein die Finanzierung der Aktiven, speziell der 
Ausleihungen einer Bank (sog. Aktivgeschäft) zwecks Liquiditätsbeschaf-
fung.1 Wichtigste Quellen der Refinanzierung sind  
 Eigenfinanzierung und  
 Fremdfinanzierung.2  
Bei letzterer sind verschiedene Varianten zu unterscheiden: Während das 
Kundeneinlagengeschäft (sog. Passivgeschäft) die wichtigste Refinanzie-
rungsquelle von Kommerz- und Universalbanken bildet, spielen daneben die 
Aufnahme von Fremdkapital am Geld- und Kapitalmarkt bzw. die Kreditauf-
nahme von andern Banken (Interbankengeschäft) sowie indirekt der Verkauf 
von Krediten im Rahmen einer Securitization3 eine besondere Rolle.4 Die 
zuletzt genannte Möglichkeit habe ich in der Festschrift für JEAN-NICOLAS 
DRUEY behandelt.5 Im Rahmen des vorliegenden Beitrages, der meinem lang-
jährigen Fakultätskollegen und Freund ROLF H. WEBER, mit dem ich während 
vielen Jahren interessante Seminare und andere Lehrveranstaltungen im Be-
reiche des Bankrechtes durchführen durfte, freundschaftlich gewidmet ist, 
geht es um die Refinanzierung durch Aufnahme von Fremdkapital im Rah-
men des Interbankgeschäftes. Diese Variante der Refinanzierung ist seit der 
Finanzkrise besonders aktuell. Dabei geht es insbesondere um den Fall, bei 
dem eine Bank (Borrower) bei einer andern Bank (Lender) zwecks Beschaf-
fung von Liquidität einen gedeckten Kredit aufnimmt. Angesichts der grossen 
Bedeutung des Hypothekargeschäftes in der Schweiz hat sich in diesem Zu-
sammenhang die Frage gestellt, unter welchen Voraussetzungen vom Borro-
wer gewährte Hypotheken zur Sicherstellung solcher Kredite herangezogen 
werden können und wie der Vorgang rechtlich einwandfrei durchzuführen 
ist.6  
Im folgenden Beitrag wird davon ausgegangen, dass die Hypothekarkredi-
te entsprechend dem in der Schweiz heute meist praktizierten Modell durch 
Sicherungsübereignung von Schuldbriefen7 gedeckt sind und dass sich in den 
                                                        
1 HANS GEIGER, Refinanzierung, in: Max Boemle/Max Gsell/Jean-Pierre Jetzer/Paul Nyffe-
ler/Christian Thalmann (Hrsg.), Geld-, Bank- und Finanzmarkt-Lexikon der Schweiz, Zü-
rich 2002, 890. 
2 GEIGER (Fn. 1), 890. 
3 Zur Securitization von Hypothekarforderungen vgl. DIETER ZOBL, Zur Verbriefung von 
Hypothekarforderungen, in: Rainer J. Schweizer et al. (Hrsg.), Festschrift für Jean-Nicolas 
Druey zum 65. Geburtstag, Zürich 2002, 289 ff. 
4 GEIGER (Fn. 1), 890.  
5 Vgl. Fn. 3. 
6 Der Autor dieses Beitrages hat sich dazu verschiedentlich gutachterlich geäussert.  
7 Zur Sicherungsübereignung von Schuldbriefen vgl. DIETER ZOBL/CHRISTOPH THURNHERR, 
Berner Kommentar, Das Fahrnispfand. Systematischer Teil und Art. 884-887 ZGB. Band 
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Hypothekarkreditverträgen sowie in den Sicherungsübereignungsvereinba-
rungen (pactum fiduciae) Übertragungsklauseln (Transferklauseln) zugunsten 
der Hypothekarbank (Borrower) vorfinden. Darnach wird die Hypothekar-
bank ermächtigt, die Hypotheken auf Dritte zu übertragen.8  
Der Interbankkredit soll durch Sicherungszession9 von Hypothekarforde-
rungen samt den dazu gehörenden Schuldbriefen durch den Borrower zuguns-
ten des Lenders gesichert werden.  
Nicht berücksichtigt wird im vorliegenden Beitrag das Pfandbriefgeschäft, 
das neuerdings auch für solche Zwecke atypischerweise und verlegenheits-
halber eingesetzt wird.10  
Im Folgenden ist daher zu untersuchen, ob und unter welchen Vorausset-
zungen und in welchem Verfahren Hypotheken, welche durch Sicherungsei-
gentum an Schuldbriefen gedeckt sind, zu Kreditsicherungszwecken auf Drit-
te übertragen werden dürfen.  
II. Übertragung der Hypothekarforderung und des 
Sicherungseigentums am Schuldbrief 
1. Abtretung der Hypothekarforderung an die kreditgebende Bank 
sicherungshalber 
a) Voraussetzungen 
Die Frage, ob eine Bank Darlehensforderungen abtreten kann, ist vorab unter 
zessionsrechtlichen Gesichtspunkten sowie unter dem Aspekt des schweizeri-
schen Bankgeheimnisses11 zu beurteilen.  
aa) Aus zessionsrechtlicher Sicht 
Aus zessionsrechtlicher Sicht ergeben sich keine Probleme; weder das Ge-
setz, noch eine Vereinbarung12 noch die Natur des Rechtsverhältnisses stehen 
der Abtretung einer Hypothekarforderung entgegen.13 Dazu kommt, dass in 
                                                                                                                              
IV, 2. Abteilung, 5. Teilband, 1. Unterteilband, 3. Aufl., Bern 2010, Syst. Teil N 1500 ff.; 
DIETER ZOBL, Zur Sicherungsübereignung von Schuldbriefen, ZBGR 1987, 281 ff.  
8 Dabei werden in der Regel verschiedene wirtschaftliche Motive genannt, welche der Wei-
terübertragung zugrunde liegen können. 
9 Zur Sicherungszession eingehend ZOBL/THURNHERR (Fn. 7), Syst. Teil N 1506 ff. mit um-
fassenden Literaturnachweisen. 
10 Vgl. BG über die Ausgabe von Pfandbriefen vom 25.6.1930, SR 211.423.4. 
11 Einzelheiten hierzu CHRISTOPH WINZELER, in: Daniel Bodmer/Beat Kleiner/Benno Lutz, 
Kommentar zum Bundesgesetz über die Banken und Sparkassen, Stand 2010, Bem. zu Art. 
47 BankG. 
12 Natürlich könnte im Einzelfall zwischen Bank und Kunde ein sog. pactum de non cedendo 
abgeschlossen werden, was aber in der Praxis kaum vorkommen dürfte.  
13 Art. 164 Abs. 1 OR. 
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den meisten Hypothekarkreditverträgen der Banken die Möglichkeit der Ab-
tretung sogar ausdrücklich vorgesehen ist (sog. Transferklauseln).  
bb) Unter dem Gesichtspunkt des Bankgeheimnisses (Art. 47 BankG) 
Wie bereits in meinem Artikel über die Verbriefung von Hypothekarforde-
rungen festgehalten, bedarf es zur Übertragung der Forderung dennoch der 
vorgängigen Zustimmung des Hypothekarschuldners, ansonsten eine Verlet-
zung des Bankgeheimnisses vorläge.14 Zur Begründung der herrschenden 
Lehre verweise ich auf meine Ausführungen in der Festschrift DRUEY.15 So-
weit in den Hypothekarkreditverträgen ausdrückliche Übertragungsermächti-
gungen enthalten sind, ist dem Zustimmungserfordernis in der Regel implizite 
Genüge getan. Gelegentlich geht die Formulierung auch dahin, dass der Kun-
de diesbezüglich ausdrücklich auf die Geltendmachung des Bankgeheimnis-
ses verzichtet. Da sich die entsprechende Verzichtserklärung in allgemeinen 
Vertragsbedingungen vorfindet, könnte sie infolge der Schutzfunktion des 
Bankgeheimnisses durch die Rechtsprechung als ungewöhnlich betrachtet 
werden. Aus diesem Grunde ist es sicher empfehlenswert, wenn die Klausel 
in den entsprechenden Vertragsbedingungen klar und deutlich hervorgehoben 
wird (am zweckmässigsten durch Fettdruck), was dann – entsprechend der 
langjährigen Rechtsprechung zu den Gerichtsstandsklauseln – auf eine sog. 
Vollübernahme hinausläuft.16 Damit kann sich der Kunde nicht mehr auf die 
Ungewöhnlichkeitsregel berufen und hat die Klausel gegen sich gelten zu 
lassen.  
Ob eine solche Verzichtsklausel bezüglich des Bankgeheimnisses im vor-
liegenden Zusammenhang allerdings ungewöhnlich ist, bedarf heute einer 
erneuten Überprüfung.17 Die Ungewöhnlichkeit beurteilt sich aus der Sicht 
des Zustimmenden im Zeitpunkt des Vertragsschlusses, und zwar bezogen 
auf den Einzelfall18 Die Ungewöhnlichkeit setzt voraus, dass die Klausel zu 
einer wesentlichen Änderung des Vertragscharakters führt oder in erhebli-
chem Mass aus dem gesetzlichen Rahmen des Vertragstypus fällt.19 Je stärker 
eine Klausel die Rechtsstellung des Vertragspartners beeinträchtigt, desto 
eher ist sie als ungewöhnlich zu qualifizieren.20 So haben die Banken ja be-
reits aufgrund des Pfandbriefgesetzes die Möglichkeit, sich durch Aufnahme 
eines Pfandbriefdarlehens zu refinanzieren, wobei Hypothekaranlagen der 
                                                        
14 ZOBL (Fn. 3), 299 ff. 
15 ZOBL (Fn. 3), 299 ff. 
16 ZOBL/THURNHERR (Fn. 7), Art. 884 N 430 m.w.B. 
17 Zum Begriff der Ungewöhnlichkeit im Kreditsicherungsrecht vgl. ZOBL/THURNHERR (Fn. 
7), Art. 884 N 429 ff. 
18 BGE 135 III 1, 7. 
19 BGE 135 III 1, 7; 119 II 443, 446. 
20 BGE 135 III 1, 7. 
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Pfandbriefzentrale verpfändet werden.21 Eine Zustimmung des Hypothekar-
schuldners wird hiezu nicht verlangt, obwohl hier – so gesehen – nicht bloss 
eine Verletzung des Bankgeheimnisses thematisiert werden könnte, sondern 
vielmehr auch eine sog. Weiterverpfändung (Art. 887 ZGB) vorliegt.22 Ist 
eine Bank nun kraft Allgemeiner Geschäftsbedingungen ermächtigt, Hypo-
thekaranlagen weiter zu übertragen, sei es zu Kreditsicherungs-, sei zu andern 
Refinanzierungszwecken, so wird durch entsprechende Transaktionen, die 
notwendigerweise auch eine gewisse Lüftung des Bankgeheimnisses gegen-
über dem Erwerber mit sich bringen, die Rechtsstellung des Bankkunden 
nicht beeinträchtigt. Das mit diesem bestehende Vertragsverhältnis bleibt 
insbesondere dann, wenn eine Vertragsübernahme stattfindet, inhaltlich völlig 
unverändert. Unter diesem Gesichtspunkt kann man heute wohl eher davon 
ausgehen, dass eine entsprechende Klausel nicht als ungewöhnlich zu qualifi-
zieren ist, nachdem es – wie gezeigt – sogar gesetzliche Tatbestände gibt, die 
interessemässig ähnlich liegen, bei denen der Gesetzgeber aber nicht einmal 
eine Zustimmung des Kunden verlangt hat. Hält man entsprechend diesen 
Überlegungen die Zustimmungserklärung nicht für ungewöhnlich, genügt es, 
wenn sie im Rahmen des üblichen Textes in die Allgemeinen Geschäftsbe-
dingungen aufgenommen und durch Globalübernahme akzeptiert wird. Eine 
Zustimmung des Kunden ist zwar erforderlich, bedarf aber nach dieser neue-
ren Tendenz keiner besonderen Hervorhebung im Text der Allgemeinen Ge-
schäftsbedingungen.  
Erfolgt die Abtretung der Hypothekarforderung aber ohne jede Zustim-
mung des Kunden, liegt nach herrschender Ansicht zwar eine Verletzung des 
Bankgeheimnisses (Art. 47 BankG) vor, die aber keine Nichtigkeit des Abtre-
tungsvorganges bewirkt.23  
cc) Zwischenergebnis 
Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, dass Hypothekarforderun-
gen unter dem Gesichtspunkt des Zessionsrechtes in aller Regel ohne weiteres 
an Dritte abgetreten werden können, unter dem Aspekt des Bankgeheimnisses 
aber nur, wenn eine entsprechende Zustimmung des Bankkunden vorliegt.  
b) Durchführung der Abtretung 
aa) Rechtsgrund 
Der Rechtsgrund der Abtretung besteht im vorliegenden Zusammenhang in 
einer Sicherungsabrede (pactum fiduciae). Darin verpflichtet sich der Zedent 
                                                        
21 Art. 19 ff. PfG. 
22 Vgl. Art. 887 ZGB.  
23 ZOBL (Fn. 3), 300 f. m.w.B. pro und contra. 
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(Borrower), dem Zessionar (Lender) zur Sicherung eines oder mehrerer Kre-
dite Hypothekarforderungen abzutreten. Im Rahmen der Sicherungsabrede 
können freilich auch Einzelheiten, insb. über die Bewirtschaftung der abgetre-
tenen Forderung (sog. Servicing), getroffen werden.24  
bb) Verfügungsgeschäft 
Das Verfügungsgeschäft besteht in der Zession (Art. 164 ff. OR), welche der 
Schriftform bedarf (Art. 165 Abs. 1 OR). Die in der Schweiz z.T. umstrittene 
Frage, ob die Abtretung abstrakt oder kausal sei, ist im vorliegenden Zusam-
menhang nicht relevant und daher nicht weiter zu vertiefen.25 Der Autor die-
ses Beitrages vertritt nach wie vor den abstrakten Charakter der Zession.26 
Die Hypothekarschuldner wirken am Zessionsvorgang nicht mit; deren 
Benachrichtigung (Notifikation), die durch den Zedenten oder Zessionar er-
folgen kann, stellt kein Gültigkeitserfordernis dar.27 Dagegen wäre ein dau-
ernder Ausschluss der Notifikationsbefugnis nach herrschender Lehre und 
Rechtsprechung unzulässig und hätte die Ungültigkeit der Zession zur Fol-
ge.28 Wird die Ausübung der Notifikationsbefugnis dagegen lediglich von 
Bedingungen abhängig gemacht, nimmt die herrschende Lehre das Vorliegen 
einer bedingten Zession an; die Forderung geht folglich erst dann auf den 
Zessionar über, wenn die Bedingung eingetreten ist.29 Man könnte freilich 
auch argumentieren, dass der Forderungsübergang sofort erfolgt, da die Noti-
fikation an sich kein Gültigkeitserfordernis darstellt und die bedingte Notifi-
kationsbefugnis lediglich das Innenverhältnis zwischen Zedent und Zessionar 
betrifft, also das rechtliche Dürfen, nicht aber das rechtliche Können.30 Würde 
der Zessionar den debitor cessus bei Annahme dieser Rechtslage notifizieren, 
obwohl die Bedingung noch nicht eingetreten ist, so wäre die Notifikation 
zwar wirksam; der Zessionar würde aber im Verhältnis zum Zedenten wegen 
Vertragsverletzung allenfalls schadenersatzpflichtig. Vereinbaren die Parteien 
entsprechend gängiger Praxis, dass die Notifikation erst dann vorgenommen 
werden darf, wenn dies der Zessionar zur Wahrung seiner Rechte für erfor-
derlich hält, hat man in jedem Fall eine gültige, unbedingte Zession vor sich. 
Jede Rechtsausübung ist ja im Grunde genommen an das Vorliegen eines 
                                                        
24 ZOBL/THURNHERR (Fn. 7), Syst. Teil N 1565 f., 1583 ff. 
25 Vgl. dazu ZOBL/THURNHERR (Fn. 7), Syst. Teil N 1580 mit zahlreichen Belegen pro und 
contra.  
26 ZOBL/THURNHERR (Fn. 7), Syst. Teil N 1580. 
27 ZOBL/THURNHERR (Fn. 7), Syst. Teil N 1583 m.w.B. 
28 ZOBL/THURNHERR (Fn. 7), Syst. Teil N 1584 m.w.B. 
29 ZOBL/THURNHERR (Fn. 7), Syst. Teil N 1587 m.w.B. 
30 Ansätze zu dieser Auffassung bei PETER REETZ, Die Sicherungszession von Forderungen, 
Zürich 2006, N 253; ebenso EUGEN BUCHER, Schweiz. Obligationenrecht, Allg. Teil, 2. 
Aufl., Zürich 1988, 549 f. 
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rechtlich geschützten Interesses gebunden. Von einer bedingten Abtretung 
kann dann keine Rede sein. 
Besteht für die abgetretene Forderung ein Schuldschein in der Form einer 
einseitigen schriftlichen Schuldanerkennung, so vertritt die herrschende Lehre 
die Auffassung, dass ein solcher nach Massgabe des Faustpfandprinzips – 
analog Art. 900 ZGB – dem Zessionar im Sinne eines Konstitutiverfordernis-
ses für die Sicherungszession zu übergeben sei.31 Eine neuere Lehre steht 
dagegen auf dem Standpunkt, dass die Übergabe von Schuldscheinen durch 
den Zedenten zwar analog Art. 170 Abs. 2 OR verlangt werden könne, dies 
aber kein Konstitutiverfordernis für die Gültigkeit der Abtretung sicherungs-
halber darstelle.32 Eine Rechtsprechung zu dieser Thematik fehlt. – Keine 
Schuldanerkennungen im dargelegten Sinne sind jedenfalls Verträge, die 
zwar ein Schuldbekenntnis enthalten können, daneben aber die gegenseitigen 
Rechte und Pflichten der Parteien normieren.33 Dazu zählen neben synallag-
matischen Verträgen auch unvollkommen zweiseitige Kontrakte, wie z.B. 
Darlehensverträge.34  
Bei den meisten Banken, welche das Hypothekargeschäft betreiben, be-
stehen keine eigentlichen Schuldanerkennungen, sondern lediglich Hypothe-
karverträge, welche die Rechte und Pflichten der Parteien regeln. Die Über-
tragung solcher Vertragsurkunden an den Sicherungszessionar stellt folglich 
kein Gültigkeitserfordernis für die Sicherungszession dar; die abgetretene 
Forderung geht unabhängig davon auf den Zessionar über. 
2. Übertragung des Sicherungseigentums am Schuldbrief 
a) Ausgangspunkt 
Die Schuldbriefe stehen im fiduziarischen Sicherungseigentum der Hypothe-
karbank. Da die Sicherungsübereignung nicht akzessorisch ist,35 geht das 
Sicherungseigentum – im Gegensatz zum akzessorischen Pfandrecht36 – nicht 
automatisch mit der Abtretung der gesicherten Hypothekarforderung auf den 
Zessionar über. Vielmehr bedarf es dazu eines besonderen Übertragungsak-
tes.  
                                                        
31 ZOBL/THURNHERR (Fn. 7), Syst. Teil N 1588 m.w.B. 
32 So HANS PETER WALTER, Die Sicherungszession im schweiz. Recht, Berner Bankrechtstag, 
BBT Bd. 5, Bern 1998, 58. 
33 BGE 52 II 434, 436; 45 II 250, 262; DIETER ZOBL, Berner Kommentar, Das Fahrnispfand 
mit kurzem Überblick über das Versatzpfand. Kommentar zu Art. 888-915 ZGB. Band IV, 
2. Abteilung, 5. Teilband, 2. Unterteilband, Bern 1996, Art. 900 N 70. 
34 ZOBL (Fn. 33), Art. 900 N 70.  
35 ZOBL/THURNHERR (Fn. 7), Syst. Teil N 1363 ff. 
36 Art. 170 Abs. 1 OR. 
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b) Zulässigkeit der Weiterübertragung des Sicherungseigentums 
Mangels anderer Vereinbarung in der Sicherungsabrede ist der Zedent schuld-
rechtlich berechtigt und verpflichtet, dem Zessionar den Sicherungsgegen-
stand zu übereignen.37 Diese Berechtigung und Verpflichtung ist im Normal-
fall in der Sicherungsabrede stillschweigend enthalten.38 Der Zedent ist aber 
nicht nur verpflichtet, dem Zessionar das Sicherungseigentum zu übertragen, 
sondern darüber hinaus auch sämtliche Rechte und Pflichten zu überbinden, 
die sich aus der Sicherungsabrede ergeben, also die gleichen rechtlichen 
Konditionen, wie sie für die ursprünglichen Vertragsparteien massgebend 
waren.39 Der Bankkunde als Hypothekarschuldner darf durch die Transaktion 
in keinem Fall schlechter gestellt werden als zuvor.  
In den meisten Sicherungsübereignungsverträgen der Banken findet sich 
der Passus, dass die Bank berechtigt sei, a) dem Erwerber der Kreditforde-
rung die Schuldbriefe zu deren Sicherung zu verpfänden40 oder an diesen 
Sicherungseigentum einzuräumen oder b) das bestehende Sicherungseigen-
tum mittels Vertragsübernahme zu übertragen. Somit ergeben sich verschie-
dene Möglichkeiten zur Durchführung der Weiterübertragung, die nachste-
hend dargestellt werden.  
c) Die Durchführung der Weiterübertragung des Sicherungseigentums 
aa) Variante 1: Begründung von neuem Sicherungseigentum an den 
Schuldbriefen durch die zedierende Bank (Borrower) zugunsten des 
Zessionars (Lender) 
aaa) Macht die Bank (Borrower) von dieser Möglichkeit Gebrauch, so tritt sie 
gegenüber dem Zessionar der Hypothekarforderung (Lender) in eigenem Na-
men als Sicherungsübereignerin auf. Damit liegt ein der Weiterverpfändung 
analoger Tatbestand vor, was gemäss Art. 887 ZGB die Zustimmung des ur-
sprünglichen Sicherungsübereigners voraussetzt.41 Diese Zustimmung, die 
keiner besonderen Form bedarf, ist in den meisten Standardhypothekarverträ-
                                                        
37 ZOBL/THURNHERR (Fn. 7), Syst. Teil N 1372, 1364, 1406. Dies entspricht auch der herr-
schenden deutschen Lehre und Rechtsprechung. Nachweise bei ZOBL/THURNHERR (Fn. 7), 
Syst. Teil N 1364. 
38 ZOBL/THURNHERR (Fn. 7), Syst. Teil N 1406 m.w.B.  
39 ZOBL/THURNHERR (Fn. 7), Syst. Teil N 1372, 1364, 1406. 
40 Die Verpfändungsvariante wird im Folgenden nicht weiter verfolgt, da von ihr in der Praxis 
regelmässig kein Gebrauch gemacht wird. 
41 Eine Weiterverpfändung i.S. von Art. 887 ZGB liegt immer dann vor, wenn die Verpfän-
dung in eigenem Namen und auf Rechnung des Pfandgläubigers erfolgt; dabei spielt es 
keine Rolle, ob das Pfandrecht für eine Schuld des Pfandgläubigers oder für diejenige eines 
Dritten bestellt wird (ZOBL/THURNHERR [Fn. 7], Art. 887 N 2 ff.). Art. 887 ZGB kommt 
auch bei der Sicherungsübereignung zur Anwendung (ZOBL/THURNHERR [Fn. 7], Art. 887 
N 5). 
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gen rechtsgenügend enthalten. Die weitergehenden Vorschriften des BankG 
betr. Weiterverpfändung wurden auf den 1. Januar 2010 aufgehoben.42  
Tritt die zedierende Bank als Sicherungsübereignerin in eigenem Namen 
auf, hat das zur Folge, dass sämtliche Voraussetzungen zur Begründung einer 
gültigen Sicherungsübereignung einzuhalten sind.43 Demzufolge ist aus obli-
gationenrechtlicher Sicht in erster Linie der Abschluss einer Sicherungsüber-
eignungsvereinbarung zwischen Lender und Borrower erforderlich (Ver-
pflichtungsgeschäft).44 Darin müsste im Interesse des Bankkundenschutzes 
sichergestellt werden, dass der Hypothekarschuldner durch die Transaktion in 
keiner Weise benachteiligt wird. Folglich wäre es erforderlich, dem Zessionar 
(Lender) spiegelbildlich die gleichen Rechte und Pflichten einzuräumen bzw. 
aufzuerlegen, wie sie sich aus dem ursprünglichen Sicherungsübereignungs-
vertrag für den Zedenten ergeben.45 In sachenrechtlicher Beziehung müsste 
mit Bezug auf das Verfügungsgeschäft das auch für die Sicherungsübereig-
nung geltende Faustpfandprinzip Beachtung finden.46 Die Schuldbriefe könn-
ten folglich nicht mehr im unmittelbaren Besitz der Bank verbleiben; es gilt 
das Verbot des Besitzkonstitutes.47 Die Schuldbriefe müssten vielmehr ent-
weder dem Zessionar (Lender) zu unmittelbarem Besitz durch Tradition phy-
sisch übergeben oder einem Dritten, dem eine pfandhalterschaftsähnliche 
Stellung zukäme,48 zur Aufbewahrung anvertraut werden. Der letztere hätte 
den Lender und Borrower als Mittelsmann im Besitz zu vertreten.49 Daneben 
müssten auch noch die wertpapierrechtlichen Voraussetzungen für die Über-
tragung des Sicherungseigentums an den Schuldbriefen beachtet werden.50 
bbb) Soweit die übertragende Bank daran interessiert ist, das Servicing 
bezüglich der abgetretenen Hypothekarforderungen weiter zu pflegen, ist 
diese Variante nicht besonders geeignet, da dann die kreditaufnehmende 
Bank nicht mehr im unmittelbaren Besitz der Schuldbriefe verbleibt. Dadurch 
entständen durch die Transaktion zusätzliche Kosten und Umtriebe.  
                                                        
42 Art. 17 BankG und Art. 33 BankV, aufgehoben durch Anhang Ziff. 5 des Bucheffektenge-
setzes vom 3. Oktober 2008 auf den 1. Januar 2010 (SR 957.1). Weitere Hinweise dazu bei 
ZOBL/THURNHERR (Fn. 7), Art. 887 N 14 ff. 
43 ZOBL/THURNHERR (Fn. 7), Art. 887 N 10. 
44 ZOBL/THURNHERR (Fn. 7), Syst. Teil N 1386 ff. 
45 Vgl. oben sub aa). 
46 ZOBL/THURNHERR (Fn. 7), Syst. Teil N 1407 ff. 
47 Art. 884 Abs. 1, 3, 717 ZGB; eingehend dazu ZOBL/THURNHERR (Fn. 7), Art. 884 N 481 
ff.; ZOBL (Fn. 3), 296. 
48 Eingehend zum Pfandhalter ZOBL/THURNHERR (Fn. 7), Art. 884 N 558 ff. 
49 BGE 123 III 367, 370 f. m.w.B. 
50 Dazu hinten II. 2. c) bbb). 
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bb) Variante 2: Übertragung des bisherigen Sicherungseigentums auf dem 
Wege der Vertragsübernahme 
In den meisten Standardhypothekarverträgen der Banken ist auch vorgesehen, 
dass die Bank berechtigt ist, die Hypothekarforderungen unter Einschluss 
dafür haftender Sicherheiten, wie namentlich Schuldbriefen, an Dritte zu 
übertragen, wobei die Bank den Erwerber an ihrer Stelle durch Vertragsüber-
nahme in den Sicherungsübereignungsvertrag eintreten lassen kann. Gegen-
über dem Zessionar (Lender) erscheint dann nicht die Bank (Borrower), son-
dern der bisherige Sicherungsgeber (Hypothekarschuldner) als Besteller der 
Sicherungsübereignung.  
aaa) Obligationenrechtliche Voraussetzung: Vertragsübernahme bzgl. 
Sicherungsübereignungsvertrag 
Die Vertragsübernahme51 ist an sich ein Dreiparteienvertrag, bei welchem 
neben den bisherigen Vertragsparteien auch die neu eintretende Partei mitzu-
wirken hat. Die Parteien können im ursprünglichen Vertrag dazu ihre Zu-
stimmung im Voraus erteilen, wobei dies ausdrücklich oder stillschweigend 
geschehen kann.52 Aufgrund der antizipierten Zustimmung zum Parteiwech-
sel spielt sich dieser so ab, dass am Übertragungsvertrag neben der neuen 
Vertragspartei (i.c. Zessionarin der Hypothekarforderung, Lender) die bishe-
rige Gläubigerin (Borrower) sowohl in eigenem Namen als auch als Stell-
vertreterin bzw. Ermächtigte des Sicherungsgebers teilnimmt.53 Mit Ab-
schluss des Übertragungsvertrages, dem Verfügungscharakter zukommt, wird 
die bisherige Gläubigerin (Borrower) durch die Zessionarin der Hypothekar-
forderung (Lender) als Vertragspartei ausgewechselt. Damit erhält die neue 
Gläubigerin die gleiche Rechtsstellung wie ihre Rechtsvorgängerin, womit 
gewährleistet wird, dass der Sicherungsgeber (Hypothekarschuldner) in seiner 
Rechtsstellung keine Nachteile erfährt. Das ganze bisherige Rechtsverhältnis 
bleibt inhaltlich unverändert, mit Ausnahme der ausgewechselten Vertrags-
partei.  
In der Vertragsübernahme ist auch der Rechtsgrund für die Weiterübertra-
gung des Sicherungseigentums auf die neue Vertragspartei zu erblicken. Die 
Vertragsübertragung hat zur Folge, dass im Verhältnis zum Zessionar der 
Hypothekarforderung nicht die zedierende Bank, sondern der bisherige Siche-
                                                        
51 Eingehend zur Vertragsübernahme CHRISTOPH BAUER, Parteiwechsel im Vertrag: Vertrags-
übertragung und Vertragsübergang unter besonderer Berücksichtigung des allgemeinen 
Vertragsrechts und des Fusionsgesetzes, St. Gallen 2010, passim. 
52 BGE 117 II 334; 84 II 13, 20; ZOBL (Fn. 3), 294; eingehend hiezu BAUER (Fn. 51), 119 ff. 
53 Nach WALTER OTT, Die Abtretung vertraglicher Vorkaufs-, Kaufs- und Rückkaufsrechte 
als Vertragsübernahme, ZBGR 1978, 257, 281, wird der Übernahmevertrag bei antizipierter 
Zustimmung der verbleibenden Vertragspartei lediglich zwischen der ausscheidenden und 
der eintretenden Partei abgeschlossen.  
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rungsgeber als solcher beibehalten werden kann.54 Dies steht im Gegensatz 
zur Variante 1, wo nicht der bisherige Hypothekarschuldner, sondern die 
zedierende Bank als Sicherungsgeberin auftritt. Nach erfolgter Vertragsüber-
nahme stehen sich somit der bisherige Hypothekarschuldner als Besteller der 
Sicherungsübereignung und der Zessionar als Sicherungsnehmer direkt ge-
genüber.  
bbb) Sachenrechtliche Voraussetzung: Verfügungsgeschäft 
Erfolgt eine Vertragsübernahme bezüglich des Sicherungsübereignungsver-
trages, so muss anschliessend das Sicherungseigentum auf den Zessionar der 
Hypothekarforderung übertragen werden. Dies geschieht durch das sachen-
rechtliche Verfügungsgeschäft. Dabei ist darauf zu achten, dass gemäss Ver-
tragsübernahme nicht die zedierende Bank, sondern nach wie vor der Hypo-
thekarschuldner als Besteller der Kreditsicherheit gilt. Demzufolge ist das 
Faustpfandprinzip, das auch für die Sicherungsübereignung massgebend ist,55 
im Verhältnis zum Hypothekarschuldner einzuhalten. Folglich spielt es vom 
Ergebnis her gesehen keine Rolle, ob der unmittelbare Besitz an den Schuld-
briefen bei der kreditaufnehmenden Bank (Zedentin, Borrower) verbleibt oder 
auf die kreditgewährende Bank (Zessionarin, Lender) oder einen Dritten 
übertragen wird. Das Faustpfandprinzip ist in allen drei Fällen strikte ein-
gehalten.56 Die besitzesrechtliche Rechtslage ist vergleichbar mit derjenigen 
bei der Sicherungsabtretung oder Verpfändung einer pfandgesicherten Forde-
rung. Das Pfandrecht folgt als Nebenrecht automatisch dem rechtlichen 
Schicksal der Hauptforderung, indem es ohne die Voraussetzung einer Be-
sitzübertragung auf den Zessionar der gesicherten Forderung übergeht.57 
Auch in diesem Fall wird das Faustpfandprinzip respektiert, hat ja der Ver-
pfänder keine Möglichkeit mehr, allein über die Pfandsache faktisch zu ver-
fügen.58  
Für die Form der Besitzübertragung als Verfügungsgeschäft ergeben sich 
folgende Varianten: 
 Der unmittelbare Besitz an den Schuldbriefen verbleibt bei der zedieren-
den Bank (Borrower), welche die Titel in einem auf den Namen des Len-
                                                        
54 ZOBL (Fn. 3), 295. 
55 ZOBL/THURNHERR (Fn. 7), Syst. Teil N 1407 ff. m.w.B. 
56 ZOBL/THURNHERR (Fn. 7), Syst. Teil N 1501a. 
57 BGE 106 III 67, 70; 80 II 109, 114; ZOBL/THURNHERR (Fn. 7), Syst. Teil N 1604, Art. 884 
N 279 ff., Art. 887 N 7; ZOBL (Fn. 33), Art. 904 N 31 f; KARL OFTINGER/ROLF BÄR, 
Zürcher Kommentar zum schweizerischen Zivilrecht. Vierter Band, Das Sachenrecht. 2. 
Abteilung: Die beschränkten dinglichen Rechte. Art. 884-918 ZGB. c) Das Fahrnispfand, 3. 
Aufl., Zürich 1981, Syst. Teil N 293, Art. 904 N 23. 
58 Vgl. die Nachweise bei Fn. 57.  
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ders lautenden Depot hält.59 Das Verfügungsgeschäft erfolgt hier in der 
Form eines Besitzeskonstitutes gemäss Art. 924 Abs. 1 ZGB. Der diesem 
zugrunde liegende Besitzvertrag wird zwischen der Zedentin (Borrower) 
und der Zessionarin (Lender) abgeschlossen.60 Das besondere Rechtsver-
hältnis, aufgrund dessen die Zedentin im unmittelbaren Besitz der Schuld-
briefe verbleibt, kann z.B. in einem Hinterlegungsvertrag, allenfalls mit 
auftragsrechtlichen Elementen versehen, bestehen. Praktisch gesehen wird 
von dieser Möglichkeit dann Gebrauch gemacht, wenn die zedierende 
Bank die abgetretenen Hypothekarforderungen weiterhin bewirtschaftet, 
insb. aufgrund eines besonderen Service-Vertrages (Servicing).  
 Die zweite Variante besteht darin, dass die zedierende Bank die Schuld-
briefe durch Tradition in den unmittelbaren Besitz der Zessionarin über-
trägt. Diese Variante bedarf keiner weiteren Ausführungen und ist völlig 
unproblematisch. 
 Die dritte Möglichkeit des Verfügungsgeschäftes stellt die Einsetzung 
eines Dritten dar, der eine pfandhalterschaftsähnliche Stellung61 ein-
nimmt, indem er den Besitz für den Besteller der Kreditsicherheit, nämlich 
den Hypothekarschuldner, und die neue Gläubigerin (Zessionarin, Lender) 
vermittelt. Die Pfandhalterschaftsvereinbarung ist im Normalfall zwischen 
Sicherungsgeber, Sicherungsnehmer und Pfandhalter abzuschliessen.62 
Um dies effizient durchzuführen, müsste die bisherige Hypothekargläubi-
gerin bereits im Hypothekarkreditvertrag durch den Hypothekarschuldner 
entsprechend bevollmächtigt werden; andernfalls wäre diese Variante 
kaum durchführbar.  
Während das Verfügungsgeschäft bei Vorliegen von Inhaberschuldbriefen 
mit erfolgter Besitzübertragung abgeschlossen ist, müssten Namenschuldbrie-
fe, die als Ordrepapiere qualifiziert werden, von der abtretenden Bank zu-
gunsten des Erwerbers indossiert werden.63 Nach dem Gesetzeswortlaut (Art. 
                                                        
59 Die Führung eines separaten Depots ist nicht zwingend; es genügt, wenn die in Frage ste-
henden Schuldbriefe klar bestimmt sind. In der Praxis spricht man davon, dass die entspre-
chenden Schuldbriefe „geflaggt“ sein müssten. Dies ist Ausfluss des sachenrechtlichen Spe-
zialitätsprinzips. 
60 Dogmatisch lässt sich der Vorgang wie folgt begründen: Es ist davon auszugehen, dass der 
bisherige Gläubiger gemäss Ermächtigung im Sicherungsübereignungsvertrag das Siche-
rungseigentum direkt auf den neuen Gläubiger überträgt (Besitzkonstitut). Soll der unmittel-
bare Besitz beim bisherigen Gläubiger verbleiben, geschieht die Besitzübertragung mittels 
eines Besitzeskonstitutes (Art. 924 Abs. 1 ZGB). Der im Ergebnis gleiche Vorgang kann 
aber auch mittels einer Besitzesanweisung konstruiert werden. Fällt das Sicherungseigen-
tum im Zeitpunkt der Vertragsübernahme für eine sog. logische Sekunde an den Hypothe-
karschuldner zurück, kann es von diesem (vertreten durch die bisherige Gläubigerin) an-
schliessend auf den neuen Gläubiger übertragen werden (Besitzanweisung), Art. 924 Abs. 
1, 3 ZGB. Die bisherige Gläubigerin ist dann einerseits Stellvertreterin des Anweisenden 
und gleichzeitig angewiesene Partei.  
61 Eingehend zur Pfandhalterschaft ZOBL/THURNHERR (Fn. 7), Art. 884 N 558 ff. 
62 ZOBL/THURNHERR (Fn. 7), Art. 884 N 558. 
63 BGE 81 II 112, 115. 
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869 Abs. 2 ZGB) ist das Blankoindossament unzulässig; die Doktrin geht 
aber heute eher in die gegenteilige Richtung.64  
Komplizierter wird der Übertragungsvorgang mit der z.T. praxisfremden 
Gestaltung des neuen Institutes des Registerschuldbriefes, welche Regelung 
voraussichtlich anfangs 2012 in Kraft treten soll.65 Gemäss Art. 858 Abs. 1 
rev ZGB erfolgt die Übertragung des Registerschuldbriefes durch Eintragung 
in das Grundbuch auf Grund einer schriftlichen Erklärung des bisherigen 
Gläubigers. Dass dies zu unnötigen Umtrieben führt und das hier diskutierte 
Sicherstellungskonzept praktisch verunmöglicht, liegt auf der Hand. Sofern 
die Banken weiterhin ihre Hypothekaranlagen zu Refinanzierungszwecken 
einsetzen wollen, werden sie gut tun, auch in Zukunft an ihrer bisherigen 
Praxis festzuhalten und auch weiterhin vom Papierschuldbrief Gebrauch zu 
machen. Die Einschaltung des Grundbuchamtes, was die Transaktion wesent-
lich verteuert und verkompliziert, erübrigt sich dann.  
III. Rechtsstellung des Lenders im Konkurs des Borrowers 
Zunächst ist festzuhalten, dass sowohl Variante 1 als auch Variante 2 kon-
kursfest sind. Aus Platzgründen soll hier aber lediglich die Variante 2 „Ver-
tragsübertragung“ 66 behandelt werden. Die Konkursfestigkeit dieses Konzep-
tes zeigt sich in Folgendem: 
1. Die abgetretenen Hypothekarforderungen befinden sich in der Rechts-
zuständigkeit des Lenders und fallen damit nicht in die Konkursmasse des 
Borrowers. Der Lender hätte damit als Gläubiger die Möglichkeit, diese For-
derungen auch bei einem Konkurs des Borrowers ohne weiteres gegenüber 
den Hypothekarschuldnern geltend zu machen.  
2. Die Schuldbriefe stehen im Sicherungseigentum des Lenders. Befinden 
sie sich im Zeitpunkt der Konkurseröffnung noch im unmittelbaren Besitz des 
Borrowers, könnten sie vom Lender ausgesondert werden.67 Gemäss den 
meisten in der Bankpraxis üblichen Sicherungsübereignungsverträgen hat der 
Lender die Wahl, ob er die Schuldbriefforderung oder die reine Hypothekar-
forderung geltend machen will. Weitere Verwertungsmöglichkeiten, die 
durch den Konkurs des Borrowers keineswegs eingeschränkt sind, sind in den 
erwähnten Sicherungsübereignungsverträgen regelmässig vorgesehen.  
Bei Insolvenz des Borrowers kann sich allerdings die Frage des Retenti-
onsrechtes (Art. 895 f. ZGB) stellen, das einem allfälligen Aussonderungsan-
                                                        
64 Vgl. DANIEL STAEHELIN, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), 
Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch II, 3. Aufl., Basel 2007, Art. 869 N 15 f. m.w.B. 
65 Vgl. BG über die Änderung des ZGB (Register-Schuldbrief und weitere Änderungen im 
Sachenrecht) vom 11. Dezember 2009, BBl 2009 8779. 
66 S. oben II. 2. c) bb). 
67 Art. 242 SchKG. 
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spruch des Lenders entgegengesetzt werden könnte. Soweit gesetzlich zuläs-
sig,68 sollte der Borrower zum voraus auf ein mögliches Retentionsrecht ver-
traglich verzichten. Allenfalls drängt sich eine analoge Anwendung von Art. 
21 Abs. 1 BEG auf, womit sich das Retentionsrecht in jedem Fall auf An-
sprüche aus der blossen Verwahrung und Verwaltung der Schuldbriefe be-
schränken würde. Der weiterreichende gesicherte Forderungskreis, der sich 
beim kaufmännischen Retentionsrecht auf alle Forderungen aus der gegensei-
tigen Geschäftsbeziehung erstreckt (Art. 895 Abs. 2 ZGB),69 wäre damit aus-
geschlossen.  
IV. Sind die hier diskutierten Sicherstellungsvarianten 
gegen mögliche paulianische Anfechtungsklagen 
resistent? 
Mit der paulianischen Anfechtung sollen Vermögenswerte der Zwangsvoll-
streckung zugeführt werden, die durch eine Rechtshandlung nach den Art. 
286-288 SchKG entzogen worden sind (Art. 285 Abs. 1 SchKG). Dabei ste-
hen drei verschiedene Anfechtungsklagen zur Verfügung: Die Schenkungsan-
fechtung (Art. 286 SchKG), die Überschuldungsanfechtung (Art. 287 SchKG) 
sowie die Absichtsanfechtung (Art. 288 SchKG).  
1. Schenkungspauliana (Art. 286 SchKG) 
Mit der Schenkungspauliana können alle Schenkungen und unentgeltlichen 
Verfügungen, die der Schuldner innerhalb des letzten Jahres vor der Kon-
kurseröffnung vorgenommen hat, angefochten werden (Art. 286 Abs. 1 
SchKG). Schenkungsähnliche Vorgänge werden der Schenkung gleichgestellt 
(Art. 286 Abs. 2 SchKG). Als unentgeltliche Verfügungen kommt vor allem 
die Bestellung von Kreditsicherheiten für fremde Schulden (insb. sog. Dritt-
pfandrechte) in Betracht, niemals aber die Bestellung von Kreditsicherheiten 
zur Sicherstellung eigener Schulden.70 Da im vorliegenden Fall die Sicher-
stellung einer eigenen Schuld durch vertraglich vereinbarte Sicherungszessio-
nen zur Debatte steht, fällt die Möglichkeit einer Schenkungspauliana zum 
voraus ausser Betracht. Es liegt weder eine Schenkung noch eine unentgeltli-
che Verfügung vor. 
                                                        
68 Art. 896 Abs. 2 und 897 Abs. 2 ZGB. 
69 ZOBL (Fn. 33), Art. 895 N 231, 243 ff. 
70 Vgl. BGE 95 III 47, 52; 49 III 27; 31 II 350, 351; ZOBL/THURNHERR (Fn. 7), Syst. Teil N 
812. Im Ergebnis gleich REETZ (Fn. 30), 324, der auch erkennt, dass Sicherungszessionen 
gegen Kreditgewährung nicht als unentgeltliche Verfügungen betrachtet werden können. Im 
gleichen Sinne auch HANS ULRICH WALDER-BOHNER/HANS FRITZSCHE, Schuldbetreibung 
und Konkurs nach schweiz. Recht, Band II, Zürich 1993, 550 Anm. 2. 
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2. Überschuldungspauliana (Art. 287 SchKG) 
Mit der Überschuldungspauliana kann die Bestellung von Sicherheiten für 
bereits bestehende Verbindlichkeiten, zu deren Sicherstellung der Schuldner 
nicht schon früher verpflichtet war, angefochten werden, wenn der Schuldner 
sie innerhalb des letzten Jahres vor der Konkurseröffnung vorgenommen hat 
und im Zeitpunkt der Vornahme bereits überschuldet war (Art. 287 Abs. 1 
Ziff. 1 SchKG). Die Anfechtung ist indessen ausgeschlossen, wenn der Be-
günstigte beweist, dass er die Überschuldung des Schuldners nicht gekannt 
hat und auch nicht hätte kennen müssen (Art. 287 Abs. 2 SchKG). Für die 
Berechnung der Jahresfrist wird nicht auf den Zeitpunkt des Verfügungs-, 
sondern auf jenen des Verpflichtungsgeschäftes abgestellt.71  
Im vorliegend zu beurteilenden Konzept fällt die Verpflichtung zur Si-
cherstellung in zeitlicher und funktioneller Hinsicht mit dem Abschluss des 
Kreditvertrages zusammen, so dass die Möglichkeit einer künftigen Über-
schuldungsanfechtung a priori ausser Betracht fällt. Dies gilt unabhängig 
davon, ob die sicherungsübereigneten Schuldbriefe aufgrund eines Besitz-
konstitutes im unmittelbaren Besitz des Borrowers, im unmittelbaren Besitz 
des Lenders oder eines Dritten, dem eine pfandhalterschaftsähnliche Rechts-
stellung zukommt, verbleiben. Wesentlich ist, dass das Eigentum am Schuld-
brief im Zeitpunkt der Tradition oder des Abschlusses des Besitzvertrages auf 
den Lender übergegangen ist.  
Zwecks Sicherstellung der Werthaltigkeit der sicherungsübereigneten 
Schuldbriefe werden im Kreditvertrag zwischen Borrower und Lender oft 
Aufstockungs- bzw. Substitutionsklauseln vereinbart. Der seit dem 1. Januar 
2010 in Kraft stehende Abs. 3 von Art. 287 SchKG bestimmt, dass die An-
fechtung ausgeschlossen ist, wenn Effekten, Bucheffekten oder andere an 
einem repräsentativen Markt gehandelte Finanzinstrumente als Sicherheit 
bestellt wurden und sich der Schuldner bereits früher verpflichtet hat, (1) die 
Sicherheit bei Änderungen im Wert der Sicherheit oder im Betrag der gesi-
cherten Verbindlichkeit aufzustocken oder (2) das Recht einräumen liess, eine 
Sicherheit durch eine Sicherheit gleichen Wertes zu ersetzen. Diese Bestim-
mung, die sich an Art. 8 Abs. 3 der EU-Finanzsicherheitenrichtlinie orientiert, 
hat trotz des etwas eingeschränkten Wortlautes für das Kreditsicherungsge-
schäft generelle Bedeutung.72 Anfechtbar wären damit nur Aufstockungssi-
cherheiten mit dem Ziel, bei Verschlechterung der Kreditwürdigkeit des Si-
cherungsgebers die Situation des Sicherungsnehmers zu Lasten anderer Gläu-
biger zu korrigieren.73  
                                                        
71 BGE 99 III 89, 91; ZOBL/THURNHERR (Fn. 7), Syst. Teil N 815 m.w.B. 
72 Botschaft zum Bucheffektengesetz, BBl 2006 9395. 
73 Botschaft zum Bucheffektengesetz, BBl 2006 9395. 
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3. Absichtspauliana (Art. 288 SchKG) 
Mit der Absichtspauliana sind alle Rechtshandlungen anfechtbar, welche der 
Schuldner innerhalb der letzten fünf Jahre vor der Konkurseröffnung in der 
dem andern Teil erkennbaren Absicht vorgenommen hat, seine Gläubiger zu 
benachteiligen oder einzelne Gläubiger zu begünstigen. Nach der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung wird weiter vorausgesetzt, dass die angefochtene 
Handlung des Schuldners die Gläubiger oder einzelne von ihnen tatsächlich 
schädigt.74 Wird die Bestellung einer Kreditsicherheit zur Deckung eines 
neuen Kredites Zug um Zug vorgenommen, so liegt unter dem Gesichtspunkt 
der Anfechtungsklage ein Austausch gleichwertiger Leistungen vor.75 Derar-
tige Sicherungsgeschäfte können in der Regel nicht nach Art. 288 SchKG 
angefochten werden, da in solchen Fällen im Normalfall keine Gläubiger-
schädigung erblickt werden kann.76 
Eine Ausnahme besteht nur dann, wenn der Schuldner mit dem entspre-
chenden Geschäft den Zweck verfolgte, über seine letzten Aktiven zum Scha-
den der Gläubiger zu verfügen und sein Geschäftspartner das erkannt hat oder 
bei pflichtgemässer Aufmerksamkeit hätte erkennen müssen.77 Dies liegt nach 
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung dann vor, wenn z.B. eine Kredit-
nehmerin den erhaltenen und sichergestellten Kredit zum Schaden anderer 
Gläubiger verwendet und diese Absicht der Kreditgeberin erkennbar ist.78 Die 
blosse Tatsache, dass der Kredit „zur Stopfung anderer Löcher“ verwendet 
wird, genügt für die Begründung der Anfechtbarkeit keineswegs.79 Vielmehr 
soll einem Schuldner, der ernstlich mit Zahlungsschwierigkeiten zu kämpfen 
hat, die Weiterführung seiner Geschäftstätigkeit durch Kreditgewährung ge-
gen Sicherstellung ermöglicht werden.80 Nur wenn der Kreditgeber weiss 
oder bei gehöriger Aufmerksamkeit wissen muss, dass der Konkurs des 
Schuldners unmittelbar bevorsteht und die von ihm gewährten Kredite nur 
noch dazu dienen können, einzelne Gläubiger gegenüber andern zu bevorzu-
gen, oder dass der Schuldner die erhaltenen Mittel zu seinem persönlichen 
Vorteil, insb. für eine Flucht, verwenden will, ist ein Kreditgeschäft nach Art. 
288 SchKG anfechtbar.81 
Im Zusammenhang mit dem vorliegend beurteilten Konzept bestehen im 
Regelfall keinerlei Anhaltspunkte für das Vorliegen der soeben erwähnten 
Anfechtungsvoraussetzungen.  
                                                        
74 BGE 134 III 452, 454; 134 III 615, 618; 130 III 235, 238 u.a.m. 
75 So ausdrücklich BGE 101 III 92, 94 („Ein Austausch gleichwertiger Leistungen ist nament-
lich in der Gewährung von Krediten gegen Pfandbestellung oder gegen Zession von Gutha-
ben zu erblicken.“); dazu ZOBL/THURNHERR (Fn. 7), Syst. Teil N 817. 
76 BGE 134 III 452, 455. 
77 BGE 134 III 452, 455; 130 III 235, 238; 101 III 92, 94; 99 III 27, 34 m.w.B. 
78 So ausdrücklich BGE 101 III 92, 95. 
79 BGE 101 III 92, 95. 
80 BGE 101 III 92, 95; 79 III 174, 175. 
81 BGE 101 III 92, 96; 79 III 174; 74 III 48, 51. 
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4. Zwischenfazit 
Als Ergebnis kann somit festgehalten werden, dass die für die Kreditaufnah-
me im Rahmen des Interbankgeschäftes gewährten Kreditsicherheiten (Siche-
rungszession von Hypothekarforderungen mit Übertragung der Grundpfand-
sicherheiten) paulianisch nicht anfechtbar sind.  
V. Schlussfolgerungen 
Zusammenfassend ergibt sich, dass die Hypothekaranlagen einer Bank, die 
mit sicherungsübereigneten Schuldbriefen gesichert sind, unter dem Ge-
sichtspunkt des Zessionsrechtes in aller Regel ohne weiteres an Dritte siche-
rungshalber abgetreten werden können, unter dem Aspekt des Bankgeheim-
nisses aber nur mit Zustimmung des Bankkunden. Eine solche ist immer dann 
ausreichend, wenn sie ausdrücklich auf das Bankgeheimnis Bezug nimmt 
oder wenn eine generelle Einwilligung zur Weiterübertragung der Hypothe-
karforderungen vorliegt. Um den Hypothekarschuldner optimal zu schützen, 
empfiehlt es sich, das Sicherungseigentum am Schuldbrief auf dem Wege 
einer Vertragsübernahme bezüglich des Sicherungsübereignungsvertrages 
(Sicherungsabrede, pactum fiduciae) durchzuführen. Die übertragende Bank 
kann in diesem Fall aufgrund eines Besitzeskonstitutes ohne weiteres im un-
mittelbaren Besitze der Schuldbriefe verbleiben, da das auch für die Siche-
rungsübereignung massgebende Faustpfandprinzip im Verhältnis zum Siche-
rungsgeber (Hypothekarschuldner) klar eingehalten ist. So hat die siche-
rungshalber zedierende Bank aufgrund einer Abrede mit dem Zessionar die 
Möglichkeit, die abgetretenen Forderungen und übereigneten Schuldbriefe 
weiterhin effizient zu bewirtschaften.  
 
  
VI. Anhang 
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